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Resumo: Nos EUA e na Europa, a intensificacao dos fluxos migratérios e a formacao de sociedades
culturalmente heterogéneas levaram os cientistas a se debrucar sobre novos desafios para o Di-
reito, a fim de analisar quais sdo os possiveis os reflexos do multiculturalismo, resultante da globa-
lizacéo, sobre o sistema de juridico. Nesse contexto, na esfera do Direito Penal, ja faz algum tempo
que autores passaram a examinar o que veio a ser compreendido como “crimes culturalmente mo-
tivados’, buscando, igualmente, esclarecer as virtualidades de uma “defesa cultural”. Um dos obje-
tivos desse trabalho é contribuir para o avancgo, no Brasil, dessa abordagem sobre os reflexos que
o Direito Penal recebe a luz do multiculturalismo. Tendo como ponto de partida a compreensdo de
que a cultura molda a identidade dos individuos, influenciando suas compreensdes e seus com-
portamentos, duas sao as questdes principais colocadas nesta quadra: o Direito Penal é a via mais
correta para tratar das manifestagdes culturais das minorias que constituem uma violagao ao sistema
juridico elaborado com base nos valores culturais da maioria? Por outro lado, se a cultura afeta a
motivagao da conduta criminosa, o que isso deve significar em termos de responsabilidade penal?
Considerando que a teoria é mais bem compreendida na faticidade do caso concreto, pretende-se
discretear decisdo do STF, proferida no RE n® 153.531/SC, de 3 de junho de 1997, que desvela o
tratamento que a excelsa corte dispensou a Farra do Boi, decisdo que, ao tratar de uma realidade
préxima, servird como mote para melhor tratar dos universais problemas adrede indigitados.

Palavras-chave: Crimes culturalmente motivados. Defesa cultural. “Farra do boi".“Rodeios”. “Vaque-
jadas".

Abstract: In the U.S. and Europe, the intensification of migratory flows and the formation of culturally
heterogeneous societies have led scientists to address new challenges to the law, in order to analyze
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what are the possible reflections of multiculturalism, resulting from globalisation, about the legal
system. In this context, in the sphere of criminal law, it's been a while that authors began to examine
what came to be understood as “culturally motivated crimes’, seeking also to clarify the possibilities
of a “cultural defense”. One of the goals of this work is to contribute to the advancement, in Brazil,
this approach on the reflexes that criminal law receives the light of multiculturalism. Taking as a
starting point to understanding of that culture shapes the identity of individuals, influencing their
understandings and their behaviors, two are the main issues raised in this Court: criminal law is the
correct way to deal with the cultural manifestations.

Keywords: Culturally motivated crimes. Cultural defense.“Farra do boi".“Rodeios”. “Vaquejadas".

1 A farra do boi e o recurso extraordinario n® 153.531/SC
1.1 Antecedentes historicos e descricao da “Farra do Boi”

A hoje em dia denominada “Farra do Boi” esta inserida no contexto de
diversas tradi¢des folcloricas do litoral do Estado de Santa Catarina, as quais
compartem herangas e manifestagcdes culturais calcadas na memoria da coloni-
zagdo agoriana ocorrida em meados do século XVIII, no sul do Brasil.! Assim
como grande parte dos povos mediterraneos, os agorianos (bem como os madei-
renses), em virtude da lida pecuarista, estdo familiarizados com o gado bravio, cir-
cunstancia que os predisp0s a pratica das tauromaquias (ou seja, a arte de duelar o
touro).2

' Atualmente a Farra do Boi é considerada um diacritico cultural, uma marca de identidade étnica dos

descendentes de agorianos que aportaram no litoral catarinense. LACERDA, Eugenio Pascele. Bom
para comer, bom para brincar: a polémica da farra do boi no Brasil. Florianopolis: UFSC, 2003. p. 31.
A origem das tauromaquias perdeu-se na imensiddo dos tempos. Para alguns, esta relacionada com
a concepgao de poder, coragem e ritos de holocausto. Segundo Mascarenhas Barreto, a tourada, em
Portugal, ja foi um treino para guerra, com vistas a desenvolver e comprovar destreza e coragem.
Apud FLORES, Maria Bernardete Ramos. 4 farra do boi: entre o mito e o fantéstico, riso rabelai-
siano. In: BASTOS, Rafael José de Menezes (Org.). Dionisio em Santa Catarina: ensaios sobre a
farra do boi. Florianépolis: UFSC, 1993. p. 135. Costumes como a “Espera de Gado”, a “Tourada
a Corda” e a “Festa Brava” — entre outras manifesta¢des culturais relacionadas ao boi — ainda hoje
sdo verificados no Arquipélago dos Acgores. Os primordios de tais praticas estdo bem documen-
tados em Portugal, advindo das cagadas rituais do periodo neolitico. Todavia sobre a Farra do Boi
ndo existem maiores registros historicos, verificando-se um vacuo documental desde a chegada dos
imigrantes acorianos até os anos 50 do séc. XX. Essa “invisibilidade”, segundo os antropologos, ¢
explicavel por ser uma pratica reprimida. Nesse toar, ja em 1843, o entdo chamado Divertimento
do Boi foi apontado, em oficio encaminhado ao Presidente da Provincia, como causador de arruaca
e desordem, segundo o Chefe da Policia. Essa manifestagdo parece constituir-se uma “bricolagem”
daquelas praticas lusitanas (a expressdo bricolagem ¢ utilizada em antropologia para designar a unido
de varios elementos para formagao de um outro, unico e individualizado). BASTOS, Rafael José de
Menezes. In: Op. cit., p. 14-17 ss. No mesmo sentido: LACERDA, Eugenio Pascele. Farra do Boi: a
historia e a polémica. In: Op. cit., p. 116 ss.
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Nesse toar, segundo os estudiosos da Farra do Boi, tal imigra¢do ocorreu
numa época em que as touradas se tornaram bastantes populares nos Agores.
Sucedeu-se que, ao chegarem ao Brasil, os imigrantes se defrontaram com uma
situagdo bastante diversa de sua terra natal e dos beneficios que lhe foram pro-
metidos pela Corte Portuguesa, pois, além de receberem lotes pequenos, as terras
eram pouco férteis. Diante dessa nova realidade, aqueles que estavam acostu-
mados as extensas plantagdes e a criacdo de gado tiveram que adotar a pesca e
a agricultura familiar como atividades de subsisténcia. A carne bovina, outrora
farta, deixou de fazer parte do cardapio deles, tornando-se um luxo reservado
para ocasides de festa.’?

De inicio, pois, a Farra do Boi representa uma revivescéncia daqueles tem-
pos idos. Trata-se de um ritual de bravura e jocosidade, na qual o boi bravio é
solto, perseguido e objeto de provocagdes com objetos (tais como panos, ban-
deiras e varas).*

Nos seus primordios, o folguedo realizava-se apenas entre os nativos dos
vilarejos, em areas de campo, morros ou praias. Tradicionalmente ele ocorria em
dias santos, designadamente na Semana Santa, quando os pescadores recolhiam os
barcos. Era nesse tempo de d6cio que ocorriam as brincadeiras, que comegavam ja
na quarta-feira. No Sabado de Aleluia, o boi era recolhido € no Domingo de Pascoa
era sacrificado e a sua carne consumida. O carnear € o comer o boi, tal como um
objeto sacrificial, sinalizava o fim da festa como a “hostia repartida aos consortes”.’

Entretanto, com o decorrer do tempo, o desenvolvimento, a urbanizagao e
o aumento populacional das cidades, alguns grupos passaram a praticar o fol-

3 BAHIA, Carolina Medeiros. Principio da proporcionalidade nas manifestagoes culturais e na pro-

te¢do da fauna. Curitiba: Jurua, 2006. p. 168.

O Antropélogo Eugénio Lacerda esclarece que, na altura em que foi proibida no Estado de Santa
Catarina, a Brincadeira do Boi dava-se basicamente em trés formatos diferentes: a primeira, que ele de-
nominou de “Boi Gancheiro”, existia no Municipio de Ganchos (atualmente denominado Governador
Celso Ramos), durante a Semana Santa. Era a modalidade do boi solto e toureado pelas ruas da
area central da vila. Em que pese a intensa repressdo policial, durante os quatro dias da festa todos
ficavam em fungao da “epifania do boi”, existindo entre os nativos uma cumplicidade e uma defesa
inigualaveis da brincadeira. Das ruas a brincadeira espalhava-se pelos campos e pela beira do mar.
A segunda modalidade ele denomina de “Boi Ilhéu”, pois verificada na ilha de Floriandpolis. Anti-
gamente, a brincadeira insular era feita nos campos e morros. Ja nas décadas de 80 e 90 do séc. XX,
como intensa a urbanizagdo da ilha, passou a haver inimeras farras, em diversas datas, espalhadas
pelos distritos do interior e por bairros proximos a area central. Por fim, no Municipio de Navegan-
tes, existia o que o antrop6logo denominou de “Boi Espetaculo”. Durante a Semana Santa havia um
evento organizado, com regras para a participagdo, entre elas a substitui¢do regular do boi. O espeta-
culo realizava-se num grande cercado feito de alvenaria, com arquibancadas, construido em local dis-
tante do centro da cidade. LACERDA, Eugenio Pascele. Farra do Boi: a historia e a polémica. In:
BASTOS, Rafael José de Menezes (Org.). Dionisio em Santa Catarina: ensaios sobre a farra do
boi. Florianépolis: UFSC, 1993. p. 118.

LACERDA, Eugenio Pascele. Bom para comer, bom para brincar: a polémica da farra do boi no
Brasil. Florianopolis: UFSC, 2003. p. 45.

Revista do Ministério Ptblico do RS, Porto Alegre, n. 82, jan. 2017 — abr. 2017 37



Charles Emil Machado Martins

guedo popular sem o seu primevo carater de ritual. Ja ndo eram apenas os des-
cendentes dos acorianos que o praticavam, pois comegaram a surgir farras por
todo lado e delas participavam tanto os nativos como “os de fora”. Tais brincadei-
ras passaram a ocorrer ao longo do periodo da Quaresma e noutras festas como
aniversarios, casamentos, etc. Surgiram “organizadores” que recolhem dinheiro
e compram o boi para a brincadeira.®

Ingerir bebidas alcoodlicas faz parte da festa, pois a resisténcia a imensas
libagdes alcoodlicas, sem perder o controle e o poder de desafio ao boi, constitui-
se uma demonstracdo comunitaria de bravura. Todavia, segundo alguns autores,
¢ nesse entrecho de bebedeiras sem limites que, designadamente na Ilha de Santa
Catarina, comegam a se perceber excessos, € 0 antigo costume de “brincar com o
boi” € desvirtuado por aqueles que incorrem numa apropriagao da festa tradicio-
nal, introduzindo uma relagdo de “maldade” com o boi. Em verdadeira descarga
de brutalidade humana, os animais passam a ser alvo de atos violentos e cruéis,
pois os 0ssos e os chifres sdo quebrados a pauladas, os olhos s@o perfurados, etc.
Quando o animal ndo tem mais forgas para correr as cegas, ¢ abatido e carneado
para um churrasco. A posterior matanga do boi passa, entdo, a se revestir de uma
atmosfera de outro excesso, o excesso da comilanca.’

Assim, ja no final da década de 60 e inicio dos anos 70, a brincadeira co-
meca a ser mal vista, pois passa a ser vinculada a crueldade com animais e ao
perigo a vida e a propriedade alheias, diante da recorrente destruicao de cercas
e invasdo de casas, com a destruicdo de patrimoénio publico e particular. Essa
visdo ¢ ampliada com a conclusdo das obras de construcio e pavimentagao da
Rodovia Federal BR-101 ao longo de toda a extensdo da faixa litoranea de Santa
Catarina, visto que a facilidade do acesso provocou um grande impulso turistico
€ migratdrio para a regido, que teve como consequéncias a especulacdo imobi-
liaria e a perda de espago fisico com a urbanizagdo dos vilarejos.®

Iniciou-se, nesse contexto, um novo processo de alteracdo das caracteris-
ticas socioecondmicas e culturais nas areas contempladas pela rodovia. O litoral
catarinense comecou a receber novos sujeitos: artistas, intelectuais e ambientalistas
que vinham de diversas partes do pais. Nesse novo ambiente, o folguedo cultural,
como dito, praticado de forma degenerada por alguns, passou a ser visto pelo
olhar dos alienigenas apenas como algo cruel com os animais. Desse modo,
a partir da década de 80, a Farra do Boi comecou a ser fortemente combatida

BAHIA, Carolina Medeiros. Principio da proporcionalidade nas manifestagoes culturais e na prote-
¢do da fauna. Curitiba: Jurua, 2006. p. 169 ss.
DIAS, Edna Cardozo. 4 tutela juridica dos animais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000. p. 206.

BAHIA, Carolina Medeiros. Principio da proporcionalidade nas manifestagdes culturais e na prote-
¢do da fauna. Curitiba: Jurua, 2006. p. 170.
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por associacdes zoofilas, por meio de ferrenha campanha que ganhou espago
privilegiado nos meios de comunicagao do centro do Pais, a acusar o folguedo
popular de ser uma pratica cruel com o animal.’

Por 6bvio, a imprensa sensacionalista ndo interessou ouvir os farristas ou
os estudiosos e apresentar o outro lado da tradi¢do popular, tampouco contribuir
para que ela pudesse ser praticada de forma menos nociva ao animal e mais con-
dizente com as suas origens acorianas. Fez-se questdo de apenas mostrar a mal-
dade praticada por alguns contra o boi, em verdadeira “condena¢ao midiatica”,
sem direito a defesa.'’

Em 1989, quatro organizagdes ndo governamentais — a Associagdo Amigos
de Petropolis, Defesa dos Animais e Protecdo da Ecologia (ANPADE); a Liga de
Defesa dos Animais (LDA), a Sociedade Zoologica e Educativa (SOZED) ¢ a
Associagdo Protetora dos Animais (APA), — ajuizaram uma Agédo Civil Pablica
contra o Estado de Santa Catarina que culminou com a proibi¢ao da Farra do Boi,
apos derradeira decisdo do STF no Recurso Extraordinario (RE) ora em estudo.

1.2 Sintese dos argumentos e do tramite processual

A ANPANDE, a LDA, a SOZED e APA promoveram agdo civil publica
contra o Estado de Santa Catarina pretendendo obstar a realizagdo da Farra do
Boi na faixa litordnea do territorio catarinense, alegando que a pratica dessa
tradig@o se constitui num atentado a diplomas legais de varios niveis, com base
na Carta Maxima vigente, cujo artigo 255, §1°, VII, veda a pratica de atos que
submetam os animais a crueldade.

Ao contestar a acdo, no mérito o Estado sustentou que a Farra do Boi ¢
uma manifestacdo arraigada e de forte significagdo cultural para algumas co-

9 Segundo Bastos, o rotulo Farra (que entre nds brasileiros parece ter adquirido significado pejo-

rativo) ao que tudo indica ¢ de origem forasteira, obtendo difusdo nos meios de comunicagdo so-
cial com a possivel intencionalidade de colocar na antiga Brincadeira do Boi o estigma de arruaca,
folia, etc. Segundo o autor, o folguedo sempre esteve ligado ao consumo de bebidas alcodlicas,
sendo que a euforia lhe ¢ igualmente congénita. Assim a expressdo “farra” teria uma origem “dis-
forica”. Nesse sentido, igualmente observa que a tradi¢do em tela foi historicamente combatida
pela policia, em virtude da “desordem” que promove, e pela igreja, pelo seu carater herético, uma
vez que, a par do boi ser uma epifania do diabo, ela ¢ comumente praticada em periodos santos do
calendario catodlico (nesse sentido, lembra que as tauromaquias foram formalmente proibidas pelo
Papa Pio V, em 1567). Afirma que somente a partir da década de 80 lhe foi colocado mais um estig-
ma disforico: a crueldade. Assim foi “fabricado um crime ecoldgico” contra uma espécie de animal
que de forma alguma esta em perigo de extingdo e sempre esteve historicamente ligada a manifes-
tagdes sacrificais. BASTOS, Rafael José de Menezes. Dionisio em Santa Catarina. Ensaios sobre a
Farra do Boi. Florian6polis: UFSC, 1993. p. 14 ss.

BASTOS, Rafael José de Menezes. Dionisio em Santa Catarina. Ensaios sobre a Farra do Boi.
Florianodpolis: UFSC, 1993. p. 20 ss.
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munidades e ndo comporta, intrinsecamente, praticas violentas ou cruéis contra
os bois. Caso tais praticas ocorram, isso constitui infragdo penal, cabendo a poli-
cia e a justica criminal coibir os abusos na forma da lei. Nesse toar, sustentou
que, para tanto, a policia, desde o ano de 1984, vinha desenvolvendo ag¢oes com a
finalidade de coibir e reprimir condutas tipicas de crueldade contra os animais."
Afirmou que, de modo preventivo, o governo estadual criara a “Comissao de Es-
tudos da Farra do Boi” que promovera estudos ¢ seminarios com a finalidade
de erradicar a violéncia que se havia infiltrado no contexto do folguedo popular,
tanto assim que, em 1989, ap6s ampla campanha educativa, a festa se desenvol-
vera sem qualquer violéncia. Essa comissdo — ap6s reunides com ecologistas, an-
tropologos, historiadores, igrejas, comunidades farristas e estudiosos em geral
— concluira, em julho de 1988, que a Farra do Boi deveria ser reconhecida como
manifestacdo da “tradigdo cultural de Santa Catarina” ¢ que a violéncia contra
0 boi ndo era uma caracteristica do folguedo, constituindo uma excegdo que
deveria ser reprimida.

A mao de reforcar os argumentos de que a proibigdo fout court da mani-
festacdo popular ndo era a melhor via, o Estado colacionou a manifestagdo da
Associagdo Catarinense de Protecdo aos Animais (ACAPRA), que reconhecia
o grande esfor¢o que o Governo do Estado de Santa Catarina, de modo multi-
disciplinar, vinha adotando para estudar e criar alternativas a violéncia que nos
ultimos anos havia-se tornado constante, de tal sorte a retornar a Farra do Boi
a sua antiga tradi¢do. No entender da referida associagdo, o uso do boi, nesse
“tipo de diversdo, ja se constitui uma violéncia, mas somos obrigados a reco-
nhecer, pelas inimeras tentativas ja feitas anteriormente, usando-se até mesmo
a forca, que o caminho mais produtivo a ser trilhado é o da conscientizagdo, da
educacdo e da valorizagdo dessas comunidades, a fim de que no seio delas mes-
mas sejam criadas novas alternativas sadias que desestimulem a violéncia”.'?

Em primeira instincia, o Ministério Publico, acolhendo o posicionamento
externado na peca exordial, manifestou-se pela procedéncia da acdo. Todavia ela
foi julgada improcedente, sem a resolucéo do mérito, acolhendo-se o argumento
da impossibilidade juridica do pedido. Entretanto, para assim decidir afirmou que a
manifestacao cultural em questdo encontra protecdo em nivel constitucional. Des-
sarte, concluiu que, se algum delito fosse perpetrado, caberia a interferéncia dos
orgdos de seguranca publica, pois “ao Judiciario, constitucionalmente, afeta, quan-
do movimentada a ag@o penal, julgar com imparcialidade, apos observado o con-
traditorio no devido processo legal”.

" Na época, a conduta de maus-tratos aos animais era considerada apenas contraven¢do penal pelo
artigo 64 do DL n® 3.68841, o qual foi revogado tacitamente pelo art. 32 da Lei n® 9.605/98, que a
tornou crime.

12° Citagdes extraidas do acordio da Apelagio Civel n® 35.913 TJ-SC, julgado 17 de dezembro de 1991.
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Dessa sentenca houve recurso de apelagdo ao Tribunal de Justica de San-
ta Catarina. Ao analisar o mérito da apelacdo, o sodalicio reconheceu, a unani-
midade, que o Estado havia comprovado a adog¢do das medidas preventivas
e repressivas pertinentes, concluindo que a Farra do Boi ¢ uma manifestacao
cultural que, em si mesma, ndo constitui uma pratica cruel. Nesse diapasdo,
sustentou que encara-la apenas como um fendomeno de violéncia praticada por
pessoas “atrasadas”, “selvagens” e “ignorantes”, resultaria menosprezar as suas
origens ¢ influéncias, o seu aspecto como ritual, suas liga¢cdes com o sagrado e
o profano e suas conotagdes socioculturais, banindo o direito das pessoas envol-
vidas em preservar suas tradi¢des, em verdadeiro “processo etnocida”. Dessa ma-
neira, apenas excepcionalmente, dever-se-ia reprimir os abusos.

Irresignadas, as associagdes autoras interpuseram recurso extraordinario,
e o caso foi remetido ao STF, sendo distribuido a sua Segunda Turma. Ouvida,
a Procuradoria-Geral da Republica entendeu que o recurso nao deveria ser co-
nhecido porque a pretensdo das recorrentes implicaria reexaminar o material
probatorio e rediscutir a matéria de fato, o que era inviavel naquela sede, segun-
do a jurisprudéncia consolidada da excelsa Corte (Sumula 279 do STF). Esse
entendimento, contudo, foi rejeitado pela Turma, que passando a apreciagdo do
mérito, por maioria, deu provimento ao recurso.

1.3 Os votos no Recurso Extraordinario n® 153.531/SC,
de 3 de junho de 1997

No julgamento em andlise duas linhas de entendimento vieram a discussao.
A primeira, defendida pelo Ministro-Relator Francisco Rezek, teve como base
normativa o art. 225, § 1°, VII, da CF, que incumbe ao poder publico proteger
a fauna e a flora, vedando, na forma da lei, as praticas que submetam os animais
a crueldade. Ao rebater a manifestacdo da Procuradoria-Geral da Republica, o
Relator disse que neste caso os fatos estavam inexoravelmente identificados ao
direito que se discutia. Além do mais, os fatos estavam bem claros, pois a ca-
da ano a pratica em questdo se caracterizava mais € mais como cronicamente
violenta, e ndao pontilhada de abusos topicos. Proclamou que nao se tratava de
uma manifestacdo cultural com abusos avulsos, mas uma pratica abertamente
violenta e cruel para com animais, e, portanto, inconstitucional. Dessa forma,
julgou procedente o recurso, determinando as autoridades do Estado de Santa
Catarina que adotassem as providéncias cabiveis para proibir a Farra do Boi.

O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, disse que em relagdo a Farra do
Boi nao ha uma solu¢do intermediaria, pois ndo ha poder de policia que consiga
coibir a sua crueldade. Citando uma noticia publicada no Jornal da Globo na-
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quele ano de 1997, que mostrou um boi ensanguentado invadindo uma residén-
cia e provocando ferimentos em quem se encontrava no interior, o Ministro
concluiu que a decisdo somente poderia ser em prol de uma medida que obsta-
culizasse terminantemente tal pratica, visto que, ao seu viso, “Nao se trata, no
caso, de uma manifestagdo cultural que mereca o agasalho da Carta da Repu-
blica”. Desse modo, acompanhou o Ministro-Relator.

Ja o Ministro Néri da Silveira tragou um paralelo entre a prote¢do da cultura
e a vedagdo da crueldade contra os animais a luz dos principios constitucionais,
concluindo ser iniludivel que a Farra do Boi ¢ realmente uma manifestacdo cul-
tural, mas ela implica violagdo ao art. 225, § 19, VII, da CF, motivo pelo qual
ndo pode ser aceita. No entender desse Ministro, a cultura pressupde que pro-
mova o desenvolvimento e contribua para a realizacdo da dignidade da pessoa
humana, da cidadania e para a construcdo de uma sociedade livre, justa e soli-
daria. O Ministro considerou que a Farra do Boi ndo se concilia com esse obje-
tivo constitucional. Dessarte, igualmente deu provimento ao RE.

Por fim, ficou isolada a posicdo defendida pelo Ministro Mauricio Corréa,
o qual considerou que a Farra do Boi é uma auténtica manifestagdo cultural
cuja protecdo ¢ assegurada pelo art. 215, § 12, da CF. Ao afirmar que a CF nédo
suporta antinomias, sustentou que, se de um lado ela proibe as condutas que sub-
metam os animais a crueldade, por outro lado afirma que as manifestacdes da
cultura popular constituem patrimonio imaterial do povo brasileiro (art. 216 da
CF), devendo-se, dessa maneira procurar o ponto de equilibrio. Assim, com ba-
se nos estudos historicos e antropologicos angariados aos autos, concluiu que a
Farra do Boi é uma tradi¢do regionalizada, e, como manifestacdo cultural, ha de
ser garantida e assegurada pelo Estado. Nesse diapasdo, reconheceu que o fol-
guedo popular ndo constitui um ritual inerentemente cruel, ndo devendo, portan-
to, ser proibido de modo genérico apenas em decorréncia do risco de abuso em
determinadas situagdes concretas. De qualquer modo, disse que o recurso en-
volvia matéria de prova, concluindo que a natureza do préprio RE ndo permite
revolver com maiores detalhes a matéria de fato, razdo pela qual acolheu o
parecer da Procuradoria-Geral da Republica e se manifestou pelo ndo conheci-
mento do recurso. '

13 Em trecho final do seu voto conclui: “[...] subverter um preceito constitucional que estabelece a
vedagdo da pratica de crueldade a animais — por ser regra geral—, para o fim de produzir efeitos
cassatorios do direito do povo do litoral catarinense a um exercicio cultural com mais de duzentos
anos de existéncia, parece-me que ¢ ir longe demais, tendo em vista o sentido da norma havida como
fundamento para o provimento do recurso extraordindrio. Nao vejo como, em sede extraordindria,
se aferir que as exacerbagdes praticadas por populares na realizagdo desse tipo de cultura, que im-
plicam sangdes contravencionais, possam ser confundidas como essa pratica cultural que tem ga-
rantia constitucional”. Decisdo disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc
TP=ACé&docID=211500>. Acesso em: 13 maio 2016.
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1.4 Adeclaracao da inconstitucionalidade da lei
que tentou regulamentar a Farra do Boi em Santa Catarina

No final do ano de 1999, ou seja, dois anos apos o julgamento pelo STF, a
Assembleia Legislativa do Estado de Santa Catarina aprovou uma lei que visava
regulamentar a Farra do Boi no territorio estadual, permitindo a sua pratica “des-
de que ndo haja tratamento cruel com o animal e ndo perturbe a ordem publica”.

Encaminhada a san¢do do Governador, o projeto recebeu veto integral,
com a sua inconstitucionalidade, nos termos da decisdo do STF. Entretanto o
veto foi derrubado, por ampla maioria (31 pela derrubada e 7 votos pela manu-
tencdo), ao argumento de que a iniciativa parlamentar visava, justamente, obs-
tar a crueldade aos animais, cumprindo, pois, o0 comando constitucional. Assim
foi promulgada a Lei Estadual n® 11.365, de 4 de abril de 2000. O Governador,
entdo, ajuizou perante o Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina uma Acao Direta
de Inconstitucionalidade contra a referida lei (ADI 211389 SC 2000.021138-
9).'* Essa acdo foi julgada procedente, por unanimidade.

Para o Desembargador-Relator, na Farra do Boi ndo raro sdo utilizados
objetos contundentes visando a instigar a carreira do animal. Em seu entender,
tal pratica, por mais amena que possa ocorrer, “constitui-se de per si em vio-
1éncia contra o animal, provocando-lhe o cansago, a angustia ¢ a afli¢ao, formas
também de tortura”. Por isso, apesar da preocupagao dos legisladores, concluiu
que a lei em questdo nao resultaria, nos seus efeitos concretos, a boa fei¢ao teo-
rica de que estava imbuida, visto que ndo se pode levar a efeito a Farra do Boi
sem impor padecimento ao animal.

2  Um desafio contemporaneo:
protecao dos animais v. manifestagdes culturais

2.1  Uma primeira aproximacao: a protecdo da fauna na Constituicao

No Brasil, a protecdo dos animais tem status constitucional, sendo prevista
como um dos meios para a concretizagdo do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Inclusive, ao contrario de paises como Portugal e
Espanha, em que a protec@o aos animais esta implicita na protegdo ao ambiente,'® o
art. 225, § 1°, VII, da CF ¢ expresso ao dispor que, para assegurar a efetividade
ao direito a0 meio ambiente equilibrado, incumbe ao poder publico proteger a fau-
na e vedar, na forma da lei, as praticas que submetam os animais a crueldade.

14 Decisdo disponivel em: <http:/tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5007315/acao-direta-de-inconsti
tucionalidade-adi-211389-sc-2000021138-9/inteiro-teor-11562766>. Acesso em: 18 jun. 2016.
15" Conforme art. 66 da Constituigio da Republica Portuguesa (CRP) ¢ art. 45 da Constitui¢io Espanhola.
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O termo fauna foi utilizado pelo constituinte para representar a totalidade
das espécies animais existentes em nosso espaco e tempo.'® Esse termo ¢ liga-
do a biodiversidade, essencial a sadia qualidade de vida humana, tanto assim
que o art. 225 da CF impoe a todos (ao poder publico e a coletividade) o dever
de defender e preservar o ambiente para as presentes e futuras geragdes. A matriz
constitucional do direito ambiental no Brasil possui, pois, uma visdo antropo-
céntrica, uma vez que considera que ao homem, na qualidade de inico animal
racional, € que cabe a preservagdo das espécies de animais, condig¢do para a sua
propria preservagao.'’

2.1.1 Vedacdo constitucional da crueldade contra os animais

Nessa perspectiva antropocéntrica que norteia nosso ordenamento juridico,
¢ considerada legitima a utilizagdo dos animais como meio para a satisfagdo
das necessidades humanas. Desse modo, pode-se racionalmente utilizar e até
mesmo matar os animais quando isso for de algum modo necessario. O que do-
losa ou culposamente ultrapassar a nogdo de uso racional culminara em abuso e

16 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito ambiental. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 121.

17 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 9. ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2008. p. 16. Essa ¢ uma visdo fortemente influenciada pela doutrina kantiana, construida des-
de um pressuposto fundamental: somente a pessoa tem dignidade. A pessoa, titular de dignidade,
¢ assegurada uma prerrogativa primeira: o respeito, do qual decorre a conclusdo de que jamais po-
dera ser instrumentalizada. J& os demais seres vivos, privados de racionalidade, integram o rol das
coisas, possuindo um valor instrumental. Os animais podem despertar em nos “inclinagdes” ou “co-
mogdes”, jamais respeito. KANT, Immanuel. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres.
Meéxico: Porrta, 1996. p. 44 ss. Em sentido contrario, mais recentemente ganha corpo corrente deno-
minada “biocentrista”, a sustentar que a ordem constitucional reconhece a vida animal como um
fim em si mesmo, e ndo com um valor meramente instrumental ao homem. Segundo essa leitura, o
art. 225, § 1°, VII, da CF “sinaliza o reconhecimento, por parte do constituinte, do valor inerente a
outras formas de vida ndo humanas, protegendo-as, inclusive, contra a a¢do humana, o que revela
que nio se esta buscando proteger (a0 menos diretamente e em todos os casos) apenas o ser huma-
no”. SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Algumas notas sobre a dimensao ecold-
gica da dignidade da pessoa humana e sobre a dignidade da vida em geral. In: MOLINARO, Carlos
Alberto et al. (Org.). A dignidade da vida e os direitos fundamentais para além dos humanos: uma
discussdo necessaria. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 197. Filio-me a corrente que entende que a “dig-
nidade da pessoa humana” deve ser compreendida dentro da sua realidade ambiental, motivo pelo
qual adoto uma visdo moderada na linha do que pode ser concebido como um “antropocentrismo
alargado”, o qual, conquanto ainda esteja necessariamente centrado na pessoa, pressupde uma mun-
dividéncia com preocupagdes ecologicas. Nesse terceiro paradigma, o homem interage com a natu-
reza de forma respeitosa e compromissada, primando pela sustentabilidade e pela preservagdo dos
recursos naturais para as proximas geragdes. Afinal o homem ¢ um ser cultural e natural, com obri-
gacdes perante os seus semelhantes que incluem o respeito pela integridade do ambiente. Para maio-
res desenvolvimentos, ver: LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratjo. Novas tendén-
cias e possibilidades do direito ambiental no Brasil. In: WOLKMER, Antonio Carlos et alli (Coord.).
Os novos direitos no Brasil — natureza e perspectivas. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 211 ss.
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podera até configurar a crueldade, que pode ser compreendida como o sofrimento
desnecessario do animal, norteado por sentimentos primitivos de sadismo, ruin-
dade ou maldade cruenta. Assim, se a pratica contra o animal ndo tiver como
objetivo proporcionar o bem-estar humano — mediante uma qualidade de vida
sadia, enriquecedora culturalmente, ecologicamente sustentavel, entre outras vir-
tualidades — ou no caso de estar presente essa finalidade, os meios utilizados
nao forem os necessarios ou sejam brutais, ter-se-a o abuso e/ou a ato cruel.

Nessa linha, cumpre destacar que a vedagdo da crueldade contra os animais
igualmente protege a humanidade ao evitar a degeneragdo dos nossos sentimen-
tos, pois, como adverte Kant, ela desumaniza o homem ao fazer com que ele
perca a sensibilidade ao sofrimento, de maneira a se tornar naturalmente vio-
lento, inclusive em relacdo aos seus semelhantes.'® Essa protegdo também esta
intimamente ligada a prote¢do da saude psiquica do homem, que sofre ao ver um
animal ser objeto de praticas humanas brutais.'® Por outro lado, o uso irracional
dos animais certamente compromete a biodiversidade, essencial para o desenvol-
vimento sustentavel da humanidade.?

Diante da importancia dessa prote¢do da fauna para a salutar existéncia
humana, a CF consagrou, em art. 225, § 3°, que as condutas lesivas ao meio am-
biente sujeitardo os infratores a “sanc¢des penais e administrativas”. Entretanto,
atualmente nota-se uma tendéncia exacerbada de proteger os animais mediante
criminaliza¢@o de condutas humanas,?' assim como outras posi¢gdes ainda mais
extremadas, tais como aquelas que propdem o “abolicionismo” de todos os ani-
mais? ou o respeito a “dignidade das pessoas ndo-humanas”,? que na realidade
espelham a tentativa de fazer sobrepor o sentimento de uma minoria em relagao
a protecao dos animais, numa espécie de “fundamentalismo radical” que nao ¢ re-

KANT, Immanuel. La Metafisica de las Costumbres. Madrid: ed. Tecnos, 1994. p. 142-309 ss.
FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 9. ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2008. p. 263.

O art. 2°, XI, da Lei Federal n°® 9.985/00, que regulamenta o artigo 225 da CF/88, ao definir o que
seja “uso sustentavel”, expde: “exploragdo do ambiente de maneira a garantir a perenidade dos re-
cursos ambientais renovaveis e dos processos ecologicos, mantendo a biodiversidade e os demais
atributos ecolodgicos, de forma socialmente justa e economicamente viavel”. Vale dizer, o meio am-
biente, para além da contemplagdo, serve a exploragdo. Nessa conjectura, convém adiantar, uma das
formas de exploracdo do meio ambiente esta atrelada a sua fungéo cultural.

Conquanto minoritaria, essa compreensao radical revela descomunal poder de pressdo sobre o le-
gislador. Nesse sentido, apenas para ilustrar, recentemente (29 maio 2015), a Camara de Deputados
aprovou, em regime de urgéncia, o PL n® 2.833/2015, que “Criminaliza condutas praticadas contra
cdes e gatos e da outras providéncias”. Se ele for aprovado pelo Senado e sancionado pela Presidéncia,
matar cdo ou gato passard a ter pena de detengdo de trés a cinco anos. Vale dizer, terd uma pena maior
que o homicidio negligente (art. 121, § 3%, do CP, que prevé pena de detencdo de um a trés anos).
REGAN, Tom. Jaulas vazias: encarando o desafio dos direitos dos animais. Porto Alegre: Lugano,
2006. Passim.

SINGER, Peter. Etica pratica. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. Passim.
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cepcionado constitucionalmente, visto que a CF ndo proibe o homem de explorar
0s animais, pois essa pratica, queira-se ou nao, faz parte do conceito de desen-
volvimento sustentavel e estd intimamente ligada a sadia qualidade de vida.

Assim, reconduzindo o que foi dito até aqui ao caso em estudo, a questdo
que se coloca € se na Farra do Boi ha a constitucionalmente vedada crueldade
contra animais?

2.1.2 O delito de maus-tratos aos animais

Conforme ja anotei, na época do julgamento do RE n® 153.531/SC era o
art. 64 do Decreto-Lei n® 3.688/1941 (Lei das Contravengdes Penais) que tipi-
ficava a conduta de “tratar animal com crueldade ou submeté-lo a trabalho
excessivo”. Entretanto, segundo a doutrina, esse dispositivo legal ndo previa a
modalidade de maus-tratos por abuso e permitia que interpretagcdes muito res-
tritivas concluissem que o ferimento e até mesmo a morte dos animais ficas-
sem a descoberto da sua protecdo.*

Dessa forma, com o advento da Lei Federal n® 9.605/98 (Lei dos Crimes
Ambientais), essa contravencao foi tacitamente revogada, uma vez que agora o
art. 32 desta lei, de um modo mais amplo, dispde que é crime “praticar ato de
abuso, maus-tratos, ferir ou mutilar animais silvestres, domésticos ou domes-
ticados, nativos ou exoticos”.?

Os valores que vém a ser tutelados pelo delito de maus-tratos aos animais
tém merecido especial atengdo dos autores que tratam em profundidade a teoria
do bem juridico. Roxin, por exemplo, afirma que a proibigdo de abuso ¢ maus-
-tratos aos animais ndo visa prioritariamente respeitar os sentimentos humanos,
mas resguardar os animais de sofrimentos desnecessarios. Nesse diapasdo, afirma
que a regulamentagdo sobre a tutela dos animais se refere diretamente a prote-
¢do dos animais e ndo t€m como objetivo preservar as inquietagdes humanas.
Dessa forma, conclui que a capacidade de sofrimento dos animais “superiores”

24 CASTRO, Jodo Marcos Adede Y. Crimes ambientais. Porto Alegre: Fabris, 2004. p. 138.

25 A fauna silvestre refere-se a todos aqueles animais “pertencentes as espécies nativas, migratorias e
quaisquer outras, aquaticas ou terrestres, que tenham todo ou parte de seu ciclo de vida ocorrendo
dentro dos limites do territorio brasileiro, ou aguas jurisdicionais brasileiras” (art. 29, § 3, Lei n®
9.605/98). Conquanto a legislacdo ndo seja cientificamente exata em termos biologicos, incluem-se
nesse conceito: mamiferos, aves e répteis que vivem em liberdade na natureza, assim como insetos
e animais marinhos, sejam nativos ou exoticos. Ja o animal doméstico é aquele que, mediante o em-
prego de técnicas de zootecnia, passou a apresentar caracteristicas bioldgicas e comportamentais
de dependéncia para com o homem (em diferentes niveis). E o caso do co, do gato, do boi, etc.
Por fim, domesticados sdo aqueles “animais silvestres, nativos ou exéticos, que, por circunstancias
especiais perderam seus habitats na natureza e passaram a conviver pacificamente com os homens,
dele dependendo para sua sobrevivéncia”. Ver: DIAS, Edna Cardozo. A4 tutela juridica dos animais.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2000. p. 104.
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— aqueles com os quais podemos nos comunicar e cuja experiéncia de dor é
equivalente a nossa (sencientes, na linguagem de Singer) — ¢ o bem juridico
tutelado pelas normas que incriminam os maus-tratos aos animais.?®

Ja Luis Greco, por considerar o bem juridico um dado fundamental de ti-
tularidade ou do individuo, ou da coletividade, entende que no dmbito da tutela
penal dos animais estamos diante de incrimina¢des sem bem juridico. O autor até
reputa ponderavel que o sentimento de solidariedade para com certos animais
superiores possa ser considerado um bem juridico coletivo a justificar tal incri-
minagdo. Obtempera, todavia, que uma incriminagdo motivada por “sentimentos
superiores” implicaria o abandono de qualquer padrdo critico no conceito de
bem juridico. Ou seja, haveria uma dilatacdo desse conceito, porque, a partir
do momento em que sentimentos de revolta pela pratica de determinado com-
portamento derem base para a punigdo, poder-se-ia aceitar a incriminagao de
valoragdes morais, como ocorre em relagdo ao homossexualismo, uma vez que
em muitas pessoas esse comportamento também causa revolta.?’

Discordo dessas duas linhas de compreensao. A posi¢ao de Roxin, a partida,
parece ser contraditoria com a sua conhecida concep¢ao de crime como sendo
a conduta que afeta um bem juridico individual ou coletivo com dignidade pe-
nal, pois ¢ dificil de ver, dentro da compreensdo de que animais t€m direitos, em
que medida isso pde em causa, indevidamente, a livre realizagdo e o desenvol-
vimento da personalidade. Ademais, conquanto possa adequar-se ao ordenamento
sobre o qual se debruga e outros existentes na Europa, em que a proteg¢ao penal
esta restrita a animais superiores,”® ndo ¢ adequada ao ordenamento juridico

26 ROXIN, Claus. O conceito de bem Jjuridico como padrado critico da norma penal posto a prova.
RPCC, n. 1. Coimbra: Coimbra, 2013. p. 32. No Brasil, Laerte F. Levai compartilha dessa opinido,
ao afirmar que o bem juridico preponderante ¢ o respeito aos animais, pois estes, como criaturas
que sentem e que sofrem, s30 os sujeitos passivos do crime, ndo a humanidade. LEVAI, Laerte Fer-
nando. Direito dos animais. Campos do Jordao: ed. Mantiqueira, 2004. p. 40.

2 GRECO, Luis. Modernizagdo do Direito Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 90-91. Na

Alemanha, Hefendehl também entende que essa criminalizagdo atende a representagdes de valor e

comportamentos enraizadas na sociedade, que ndo violam bens juridicos. HEFENDEHL, Roland.

¢Debe ocuparse el Derecho Penal de riesgos futuros? Bienes juridicos colectivos y delitos de
peligro abstracto. RECPC 04-14, 2002. p. 11. A defender a legitimidade da criminalizagdo por
proteger também expectativas eticamente fundadas em sentimentos: STRATENWERTH, Giinter.

La criminalizacion en los delitos contra bienes juridicos colectivos. In: La teoria del bien juridico.

HEFENDEHL, Roland (Coord.). Madrid: Marcial Pons, 2007. p. 371 ss.

Nesse sentido, anoto que o §17 da Lei Alema de Prote¢do dos Animais (ZTierschutzgesetz) refere-

se somente aos animais vertebrados. Em Portugal, a Lei n® 69/2014, criminalizou os maus-tratos

e abandono apenas dos animais de companhia. Teresa Quintela, ao comentar a nova redagéo dos

arts. 387 e 388 do CP portugués, afirma que eles tutelam um bem juridico coletivo que pode ser de-

finido como o interesse de toda e cada uma das pessoas na preservagao da integridade fisica, da
saude e da vida dos animais sensiveis, a luz do critério da sua capacidade de exteriorizagdo do pra-

zer e do sofrimento de modo percetivel para o homem (agradego a autora a gentileza de aceder-me o

draft do seu texto, por ora intitulado Os crimes de maus-tratos e de abandono de animais de com-

panhia: Direito Penal simbdlico).
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brasileiro, que protege todos os animais, para além dos animais sencientes. Por
outro lado, em consonancia com o majoritario entendimento doutrinal, também
discordo de Greco, pois entendo que a existéncia de bem juridico ¢ imprescin-
divel para qualquer incriminagao.

Portanto, em relagdo aos animais silvestres, sigo uma terceira concepgao,
defendida por Pierangeli, a qual sustenta que, na norma penal brasileira, o bem
juridico coletivo a ser protegido ¢ o patrimonio natural, como condigdo para o
desenvolvimento sadio e sustentavel da humanidade.?’ Ja no caso dos animais do-
mésticos e domesticados, parece-me intuitivo que essa linha de entendimento
nao ¢ adequada, pois, por exemplo, ndo vejo como um ato isolado de crueldade
contra um cao podera desequilibrar o meio ambiente. Portanto, com relacao a
esses animais sencientes, concordo com Gimbernat quando diz que aqui o bem
juridico ¢é “sentimento de mal-estar” que o ato de crueldade contra esses animais
causa aos humanos. Segundo o autor, ndo ha que se temer a prote¢do penal de
sentimentos constitucionalmente legitimos e, nesse sentido, ¢ incontestavel que a
puni¢do dos maus-tratos aos animais, como visto, tem espeque constitucional.*

Enfim, penso que o referencial da prote¢do serd sempre o homem e ndo
o animal em si, pois, como diz Mazzilli, os animais merecem imensa protecao
e respeito, visto que o principio vital esta acima da propria existéncia humana,
mas isso ndo quer dizer que eles tenham direitos proprios. Direito é apenas
uma nocao de valor e coer¢do que os proprios homens criaram para viver em so-
ciedade, e ndo ha qualquer valoragdo juridica possivel para uma agressdao a um
animal sendo na perspectiva humana, o que mostra que a titularidade de direitos
¢ do homem, ndo dos animais considerados em si mesmos.?!

Com relagdo ao tipo objetivo do ilicito, trata-se de crime de acdo multipla
que admite as formas omissiva e comissiva, mas sempre a titulo de dolo, direto
ou eventual, pois ndo ha previsdo da forma culposa. O sujeito ativo pode ser
qualquer pessoa, € o sujeito passivo, como disse, ¢ a coletividade.*

Configura “abuso” a conduta que obriga o animal a comportamento dis-
sonante da sua natureza e que lhe exige um esfor¢o acima das suas forgas, enfim
uma conduta que o submeta a uma situacao que extrapole seus limites naturais. Ja

2 PIERANGELIL, José Henrique. Maus-tratos contra animais. In: MILARE, Edis; MACHADO, Paulo
Affonso Leme (Org.). Direito ambiental: conservagao e degradagao do meio ambiental. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, v. II, p. 293, 2011. No mesmo sentido: LOURENCO, Daniel Braga. Direito
dos animais: fundamentagdo e novas perspectivas. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
2008. p. 482 ss.

30 Apud ROXIN, Claus. O conceito de bem juridico como padrio critico da norma penal posto d

prova. RPCC, n. 1, Coimbra: Coimbra, p. 31, 2013.

MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,

patrimoénio cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 144.

32 LEVAI, Laerte Fernando. Direito dos animais. 2. ed. Campos do Jorddo: Mantiqueira, 2004 p. 40.
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a conduta de “maus-tratos”, em geral, é entendida de forma restritiva como sendo
o tratamento com maldade, tal como a violéncia excessiva e desnecessaria ao
animal. Para consistir abuso ou maus-tratos, € necessario que o comportamento
detenha certa permanéncia. No que diz respeito as condutas “ferir” e “mutilar”,
o crime serd instantaneo. Essas condutas ndo deixam de configurar maus-tratos
ao animal, mas assumem contornos mais graves e repulsivos, devendo influen-
ciar no d&mbito da censurabilidade.

Alguns doutrinadores referem-se a existéncia de uma sinonimia entre os
termos maus-tratos e crueldade.33 Nada obstante, e isso ¢ sumamente importante
enfatizar, uma analise detida e criteriosa desvela que ndo ha tal identidade,
pois, ja adentrando no tipo subjetivo do ilicito, nota-se que a crueldade exige
algo mais que dolo: ela reclama “um especial fim de agir”. De efeito, como sabi-
do, o tipo subjetivo do ilicito doloso ndo tem de se esgotar no dolo, como conhe-
cimento e vontade de realizar o tipo objetivo. A doutrina costuma identificar
em alguns tipos legais os “especiais elementos subjetivos™ que sdo as intengoes,
os motivos, os impulsos afetivos e as caracteristicas da atitude interna que estao
para além do dolo do tipo, mas que de forma essencial podem codeterminar o
desvalor da ag@o e/ou definir a area da tutela tipica. Penalmente, a crueldade
estd inserida nesse contexto dogmatico, pois, como diz Figueiredo Dias, ela é
uma caracteristica da atitude interior, mas que também pode ser caracterizada
por um impulso afetivo (o autor refere que a diferenciacao ¢ dificil e pouco
compensadora) consistente no prazer de causar sofrimento.** Logo, toda cruel-
dade é dolosa e implica maus-tratos, mas nem todos os maus-tratos sao nortea-
dos pela crueldade e essa distingdo revela-se essencial.

Assim, dessa analise da tipicidade subjetiva, parece-me claro que a Farra do
Boi, na sua forma genuina e tradicional, ndo pode ser acusada de “crueldade”,
pela auséncia do especial elemento subjetivo necessario para caracteriza-la.
Entretanto concordo que ela pode constituir uma forma de abuso e até mesmo
maus-tratos e violéncia contra o animal, por causar-lhe sofrimento fisico e es-

33 Nesse sentido: DIAS, Edna Cardoso. 4 tutela juridica dos animais. Belo Horizonte: Mandamentos,
2000. p. 155 ss. Igualmente, inclusive sustentando que crueldade tanto pode ser dolosa como cul-
posa: CUSTODIO, Helita Barreira. Crueldade contra animais e a protecio destes como relevante
questdo juridico-ambiental e constitucional. Revista de Direito Ambiental, v. 2, n. 7, Sdo Paulo:
RT, p. 61 ss, 1997.

34 DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral. Tomo 1. Coimbra: Coimbra, 2007. p. 382.
De fato, geralmente a crueldade estd associada, na lingua corrente, a desumanidade, a ruindade,
a maldade violenta. Etimologicamente a palavra crueldade deriva do latim crudos, que designa
algo cru, contemplando o sentido de algo que néo sofreu processo civilizatoéria, sendo primitivo. A
presenga do prazer ¢ uma constante nas defini¢des de crueldade. PEREIRA, Suelena Werneck. Do-
minagdo e crueldade: articulagdes e distingdes. Rio de janeiro: Cadernos de Psicanalise — SPCRIJ,
v. 23, n. 26, p. 251, 2007.
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tresse mental.** Nada obstante, ela deve ser considerada um crime culturalmente
motivado, perspectiva que mais adiante analisarei, ao abordar a adequagdo da
responsabilidade penal da pessoa que a pratica.

2.2 Alargando os horizontes: o Direito a cultura e a tolerancia cultural
2.2.1 Cultura e sociedade multicultural

A palavra cultura é uma expressao polissémica e insusceptivel de ser en-
clausurada em defini¢des acabadas, pois pode ser entendida de varias formas
quando analisada em perspectivas que seguem paradigmas epistemologicos dis-
tintos, influenciados por circunstancias historicas e espaciais; tedricas e praticas.
Nesse sentido, ndo raro filosofos, antropologos, juristas e socidlogos trabalham
com conceitos de cultura distintos.

De toda sorte, adotando uma terminologia ampla e aberta, ¢ possivel dizer
que a cultura pode ser concebida como uma realidade complexa de significa-
¢Oes coletivas e padrdes comportamentais partilhados pelos membros de um gru-
po e transmitidos através de geragdes, que os guiam em suas ac¢des cotidianas,
contribuindo para formagao da identidade pessoal e para assegurar uma nogao
de coesdo coletiva.*

35 A propoésito, a violéncia nessa pratica cultural ¢ admitida por diversos estudiosos que sobre cla se
debrugaram. Braga reconhece na Farra do Boi um ritual de inversdo de identidades e de violén-
cia sacrificial. Isso significa que ela se constitui numa estrutura cuja fung@o ¢ permitir uma substi-
tuigdo de entidades (pessoas ou formas sociais) provocadoras de desejos de agressdo por um objeto
investido de baixo valor social, mas de alto valor simbdlico que ¢ vitimado no lugar daquelas enti-
dades que, embora representem uma ordem constritora, devem ser preservadas. Ou seja, a Farra do
Boi ¢ um momento de catarse, mediante a satisfagdo da violéncia que pulsa em todos ser humano.
BRAGA, Welber da Silva. A semiotica dos narizes falsos e da Farra do Boi: violéncia sacral e sig-
nificagdo do tempo. In: BASTOS, Rafael Jos¢ de Menezes (Org.). Dionisio em Santa Catarina: en-
saios sobre a farra do boi. Floriandpolis: ed. UFSC, 1993. Passim. Bastos, por sua vez, esclarece
que o ritual de fato implica em violéncia, mas ¢ preciso distinguir a “diversdo” (no seu significado
de mudar a diregdo) da “judiaria”, ou seja, a violéncia legitima da violéncia ilegitima. Segundo este
autor, eventual manifestagdo de “judiaria” contra o animal ¢ imediatamente coibida pelos nativos,
ndo constituindo, dessarte, um “padrdo da festa”. BASTOS, Rafael José de Menezes. Dionisio em
Santa Catarina. Ensaios sobre a Farra do Boi, op. cit., p. 12, op. cit., p. 116-117. Flores, por sua vez,
diz que o caracteriza a festa é precisamente € a auséncia de regras e fronteiras entre o certo e o er-
rado. A figura do boi € central, pois ele esta entre o temido e o desejado. FLORES, Maria Bernar-
dete Ramos. 4 farra do boi: entre o mito e o fantastico, riso rabelaisiano, op. cit., p. 128.

Desde a década de 70, houve uma profunda revisdo tedrica e metodologica da nog¢do de cultura.
Inspirado na hermenéutica neokantiana de Wilhelm Dilthey e na sociologia abrangente de Max
Weber, o antrop6logo norte-americano Clifford Geertz prop6s a denominada “perspectiva interpre-
tativa”, que coloca no centro de pesquisas antropoldgicas o sentido de cultura como algo coletiva-
mente construido e compartilhado. Ver: GIORDANO, Christian. Las nociones de Cultura y Derecho
en Antropologia. In: Sistema de Control Penal y Diferencias Culturales. Anuario de Derecho Penal,
p. 39, 2010.
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Entretanto, muito embora esse seja um conceito vigente e muito utilizado,
configurando um avango em relagdo a outras perspectivas que lhe sdo anterio-
res, o certo é que, diante do avango do processo de globaliza¢do,*” hoje em dia
¢ metodologicamente inadequado examinar as realidades culturais centrando-
-se exclusivamente em uma comunidade especifica, visto que ela estara neces-
sariamente incluida dentro de um contexto mais amplo, dai por que a nogdo de
realidade complexa deve ser substituida por “complexidade cultural”. Isso sig-
nifica conceber a cultura como algo dinamico, cambiante, produzido pelos indi-
viduos e pelas comunidades gracas as suas experiéncias internas e ao resultado
das inter-relagdes com outros grupos sociais.*® Enfim, como diz Jorge Miranda,
na contemporaneidade cultura vem a significar humanidade.” Nessa realidade da
globalizagfo, desvela-se a premente necessidade de convivéncia harmoniosa, num
espago comum, de grupos oriundos de diversas origens, que possuem distintos
costumes e valores, enfim, outras mundividéncias. Nesse contexto, a acepcao do
multiculturalismo torna-se um tema central para os cientistas, politicos e inte-
lectuais analisarem e compreenderem as sociedades contemporaneas.*

Isso também ocorre para o Direito, que € uma producao integrada na cultu-
ra e por ela influenciada.*' Dessa forma, o multiculturalismo coloca em questdo

370 que veio a ser conceituado como globalizagdo resulta de um longo processo histérico que re-
monta ao tempo dos descobrimentos. Entretanto, foi a generalizagdo do uso da internet, no final
dos anos noventa, o instrumento decisivo na irradiacdo da comunicagéo interplanetaria, fundamen-
tal para revelar o fendmeno da globalizagio tal como nés o conhecemos hoje. TORRAO, Fernando.
Direito penal, globalizagdo e pos-modernidade. In: BELEZA, Teresa Pizarro et alli (Org.). Multi-
culturalismo e Direito Penal. Coimbra: Almedina, 2014. p. 16-17.

Explorar a complexidade cultural implica criar uma relagdo proveitosa entre as diferentes culturas,
ultrapassando as fronteiras que os grupos sociais especificos constroem por meio das suas estra-
tégias de diferenciagdo e autoensimesmamento. GIORDANO, Christian. Las nociones de Cultura
y Derecho en Antropologia. In: Sistema de Control Penal y Diferencias Culturales. Anuario de
Derecho Penal, p. 42, 2010.

MIRANDA, Jorge. Notas sobre cultura, Constituicdo e Direitos Culturais. Disponivel em: <http://
www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Miranda-Jorge-Notas-sobre-cultura-Constituicao-
e-direitos-culturais.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2016.

O multiculturalismo também ndo é um fendmeno recente, pois remonta a expansdo do Império
Romano. Assim, desde os seus primoérdios, o ser humano esta habituado a conviver com diferentes
realidades sociais e culturais. A complexidade cultural, portanto, igualmente ndo ¢ algo novo, apre-
sentando causas historicas, econdmicas, politicas, derivadas de fendmenos como a imigragdo, guerras
e processos de colonizagdo. A referéncia ao termo multiculturalismo, todavia, surge em meados do
séc. XX e visa, principalmente, evidenciar, dentro do contexto espacial de uma nagao, a concorréncia
de diversos elementos culturais em termos de representagdo do mundo exterior, da moralidade, da
religido, do direito, das relagdes sociais, etc. A respeito, ver: CARNEVALI, Ratl. El multicultu-
ralismo: un desafio para el Derecho penal moderno. Politica Criminal, n. 3, p. 5 ss, 2007.

E possivel identificar na evolugio do pensamento juridico como ele acompanha o pensamento cul-
tural. Assim, por exemplo, a partir da Ilustragdo e logo apos as revolugdes francesa e norte-americana,
o Direito atende a uma concepgao de igualdade formal. Depois, com a valorizagdo dos direitos so-
ciais, ele busca a consecugdo de uma igualdade material. Mais recentemente, gragas aos estudos da
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a necessidade do reconhecimento da diferenga cultural como amalgama sécio-
-juridico em prol dos diversos grupos que formam os Estados hodiernos. Nesse
toar, ha que se compreender, portanto, que o topos multiculturalista contém um
duplo sentido, socioldgico e normativo, pois tanto significa a descrigdo de uma
realidade social, como implica a prescrigdo de uma solucdo ético-politica para
esta realidade. Logo, no primeiro sentido, o multiculturalismo manifesta-se de
modo distinto, consoante cada tipo de sociedade. Nesse plano, ele é concebido
como um “fato social”. Ja no sentido normativo, o multiculturalismo indica a
necessidade da adocdo de uma concepgao ético-politica apta a lidar de forma
justa em tais sociedades multifacetadas. Como diz Silva Dias, a ordem norma-
tiva deve ser erguida e interpretada desde a visdo da necessaria convivéncia
harmoniosa entre uma multiplicidade de individuos que se compreendem como
“sujeitos autbnomos simultaneamente iguais e diferentes”.*?

2.2.2 A tutela constitucional dos direitos culturais

No Brasil, a tutela juridica do direito a cultura esta contemplada no ar-
tigo 215 da CF, o qual prescreve que o Estado deve garantir a todos o pleno
exercicio dos direitos culturais e o acesso as fontes da cultura nacional, apoian-
do e incentivando a valorizago e a difusdo das manifestacdes culturais. No que
interessa ao presente estudo, relevante destacar que, em especial, a Constitui-
¢do determina que o Estado deve proteger as manifestagdes das culturas popu-
lares, indigenas e afro-brasileiras, e de todos os grupos participantes do processo
civilizatorio nacional.*

Entre nds, pois, o conceito do direito & cultura estd vinculado a nogao de
um direito fundamental de dupla dimensdo, visto que tanto se revela no plano
individual, como direito subjetivo a liberdade cultural, quanto configura um di-
reito social a fruicdo da cultura, como entidade objetiva que estabelece um con-
junto de valores ligados a tradi¢do, a inovagdo, ao conhecimento, ao pluralismo,

Filosofia, Sociologia e Antropologia, as ciéncias juridicas passaram a reconhecer a importancia do
direito a diferenca. Guardiola Garcia, entretanto, adverte que nesse contexto nio basta a convicgao
teodrica ou o reconhecimento institucional do Estado. A opgdo pelo pluralismo cultural deve ser
feita por toda a sociedade, ou ndo se concretiza. Nenhum comando institucional sera suficiente se
o conjunto da sociedade ndo assumir esse desafio de respeito ao multiculturalismo. GUARDIOLA
GARCIA, Javier. Problemas normativos en las sociedades multiétnicas. Cuadernos de Politica
Criminal, Madrid: EDERSA, n. 82, p. 268, 2004.

DIAS, Augusto Silva. O Multiculturalismo como ponto de encontro entre Direito, Filosofia e Cién-
cias. In: BELEZA, Teresa Pizarro (Org.). Multiculturalismo e Direito Penal. Coimbra: Almedina,
2014. p. 16.

4 De modo similar, assim refere o art. 27 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos.

4
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etc.* Ademais, a estrutura aberta desse dispositivo constitucional nitidamente
se afina com o topos do multiculturalismo, pois reconhece e, mais do que isso,
protege e estimula a preservacao da memoria, dos valores e dos costumes das
diversas etnias que compdem e enriquecem a identidade da nagao brasileira, bus-
cando promover uma harmonia cultural na qual esses diferentes grupos possam
reconhecer e promover as suas proprias culturas ao mesmo tempo que garante
um espago para que possam interagir com outras.*

Na sua esteira, o art. 216 da CF reconhece como patriménio cultural do po-
vo brasileiro os bens de natureza material e imaterial — igualmente vistos pelo
prisma individual ou coletivo — que de alguma forma estejam vinculados a
identidade cultural dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira,
nos quais se incluem: as formas de expressdo; os modos de criar, fazer e viver; as
criagdes cientificas, artisticas ¢ tecnologicas; as obras, os objetos, os documentos,
as edificagdes e os demais espagos destinados as manifestagdes artistico-cultu-
rais; os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, ar-
queoldgico, paleontologico, ecologico e cientifico.*

Desse modo, a CF consagra o patriménio cultural com um sentido de uni-
versalidade de bens juridicos culturais, que pode ser conceituados como os va-
lores ¢ interesses significativos da tradigdo artistica e/ou histérica, ou como mani-
festagdo da dindmica cultural de um povo ou de uma regido. Esse patrimonio
tem natureza de bem juridico difuso, pois ultrapassa a titularidade particular e
ndo estd submetido a titularidade exclusiva do Estado. Ele deve ser entendido
de forma orgénica e sist€mica, visto que expressa a identidade nacional, como
entidade abstrata cuja significagdo se relaciona com o viver corrente da propria
cidadania e, como tal, ndo pode ser apreendido por um determinado um grupo
ou num determinado tempo, pois sua esséncia se desvenda como virtualidade,
isto ¢, como projeto que se vincula as formas sociais que a sustentam.*’

Reconduzindo essa analise ao objeto deste trabalho, tem-se que a preo-
cupacdo constitucional com a prote¢do das manifestagdes culturais dos diferen-
tes grupos formadores da sociedade brasileira, mediante a criagdo de um am-

4 Sobre a dupla dimensdo do direito a cultura, ver: SILVA, Vasco Pereira da. A cultura a que tenho
direito: direitos fundamentais e cultura. Coimbra: Almedina, 2007.

Nesse sentido: RANGEL, Helano Marcio Vieira. Protecdo da cultura ou proteg¢do da fauna? Uma
analise da Farra do Boi a luz da ponderagdo e da jurisprudéncia do STF. Revista juridica Nomos,
Revista da Pos-Graduac@o em Direito da Universidade Federal do Ceara, v. 30, n. 1, p. 91, 2010.
Como diz Rangel, ndo ¢é concebivel a existéncia de uma hierarquia ou imposi¢des de modelos cul-
turais, pois a CF ndo adota um conceito restritivo de cultura. RANGEL, Helano Marcio Vieira.
Protecdo da cultura ou prote¢do da fauna? Uma analise da Farra do Boi a luz da ponderagéo e da
jurisprudéncia do STF. Revista juridica Nomos, Revista da P6s-Graduagdo em Direito da UFC, v.
30,n. 1, p. 91, 2010.

47 SILVA, José Afonso da. Ordenagdo Constitucional da Cultura. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 26 ss.
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biente de liberdade de manifestacdo cultural é uma posicdo juridica que deve
orientar a solucdo de eventuais conflitos no &mbito da dogmatica. Na avancada
visdo constitucional, as culturas minoritarias que contribuiram e contribuem
para a formagdo do nosso processo civilizacional devem ter uma valorizagao
igualitaria em relagdo a perspectiva dos grupos culturais preponderantes na
formagdo da nagdo. Assim, por mais que haja uma natural tendéncia de as si-
tuacdes de conflito resolverem-se, na pratica, em favor da visdo hegemonica, é
imperioso que qualquer interpretagdo leve em consideragdao a vocagdo contra-
majoritaria da jurisdicao constitucional, que deve voltar-se a prote¢ao da higi-
dez do nucleo duro do direito fundamental a fruicdo da cultura. Nesse toar,
quando ocorrem conflitos como a Farra do Boi, a hermenéutica juridica deve
invocar o principio da proporcionalidade e, valendo-se do método de pondera-
¢do dos direitos ¢ interesses em jogo, perquirir a possibilidade de harmoniza-los
ou, entdo, estabelecer regras de prevaléncia entre eles.*

2.3 AFarra do Boi e o tratamento das manifestacdes culturais
gue entram em conflito com protecao da fauna

O relacionamento do homem com a natureza sempre foi caracterizado
pela luta em busca do dominio. Todavia ja faz algum tempo que a preocupacao
com a preservagdo da natureza aumentou sensivelmente, de tal sorte que o an-
tropocentrismo “exasperado” vem sendo cada vez mais superado por uma ver-
sdo “alargada”, conforme ja anotei em linhas anteriores, via pela qual se entende
o homem como detentor de deveres perante o ambiente, em decorréncia da sua
condigdo de detentor da razdo. O nosso convivio com 0s animais é emblemati-
co da nossa mudanga de paradigma, o que reflete ndo s6 em termos de criagao,
mas de interpretagdo do Direito.

O debate juridico em torno da Farra do Boi deveria colocar em questdo
precisamente a compreensao desses novos valores €ticos de cunho universali-

48 Quando o direito & manifestagdo cultural esta em conflito com outros direitos fundamentais, o caso
devera ser analisado com parcimonia e cuidado, fazendo-se a analise de qual direito devera ser mi-
tigado em face de outro. Todavia, se ndo for este o caso, ou seja, quando ndo houver conflito entre
a tradi¢d@o cultural de determinado grupo e outros direitos fundamentais, os governos devem seguir
o principio da “maxima acomodagdo” (maximun accomodation). Isso porque no democratico os
individuos esperam respeito a direitos humanos basicos (tais como liberdade religiosa) e a néo in-
tromissdo do governo em assuntos privados. Mais, eles também esperam respeito ao direito de po-
der seguir suas tradigdes e suas crengas, a ndo ser que estas causem irreparaveis danos a terceiros. Na
auséncia desse dano, a posi¢ao doutrinal é que a democracia ndo deveria intervir nas tradigdes cultu-
rais das minorias. Ver: RENTELN, Alison Dundes. The cultural defense. Oxford: Oxford Press,
2004. p. 18-19.
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zante* e o multiculturalismo, fendmeno socioldgico e juridico que, como visto,
estabelece a necessidade de se buscar, o tanto quanto possivel, a coexisténcia
harmoniosa entre as varias culturas existentes num determinado territério. O de-
safio desse projeto civilizatorio, que permeia entre o universalismo e o multicul-
turalismo, é, de um lado, preservar o valor da diversidade cultural de processos
perniciosos de degradag@o ou uniformizagdo, e, de outro, favorecer a modifica-
¢do da relagcdo humana com os animais, valorizando a diferenca cultural como
instrumento de elevagdo da dignidade humana. Deve-se buscar, do entrecho-
que entre o multiculturalismo e o universalismo, uma faisca que ilumine o desen-
volvimento da critica interna dos diferentes grupos culturais envolvidos, de tal
forma a lhes favorecer o aumento da riqueza cultural e a propria evolucao da
cidadania. A essa evolu¢do ndo se opdem nem a natureza multicultural da so-
ciedade, nem o multiculturalismo como politica, pois o “elogio da diversidade”
que lhe ¢ inerente ndo significa fossilizagdo e estagnagdo das culturas, mas,
antes, a abertura ao didlogo e o reconhecimento de que a cultura ¢ dindmica e a
mudanga ¢ inevitavel.®

Logo, qualquer abordagem da Farra do Boi deveria passar necessariamente
pelo método da ponderagdo, aferindo-se até que ponto é necessaria ¢ possivel
a adaptacdo dessa pratica aos novos padrdes éticos da universalidade, que exi-
gem que o sofrimento do animal seja levado em consideracdo, de tal forma
que a questdo ndo represente apenas a imposicdo de um padrdo cultural sobre
o outro. Uma tarefa desse jaez requer uma hermenéutica intercultural fulcrada
nos principios da dignidade humana, da igualdade e da liberdade. Por conseguinte,
faz-se mister uma predisposicao para labor dialogico de aproximagao de horizontes
culturalmente distantes, de tal forma a evitar estere6tipos e pré-conceitos culturais
que amiude provocam erros de proje¢ao que podem inquinar a validade ou legiti-
midade da decisdo judicial.’!

2.3.1 Uma recensdo critica a decisdo do STF a respeito da Farra do Boi

A decisdo majoritaria do STF no caso da Farra do Boi, como ¢ de facil
percepcdo, ndo seguiu pela linha da ponderagdo, tampouco se abeberou nos
contributos da hermenéutica cultural. Alids, o Ministro-Relator aparentemente
sequer se apercebeu que estava diante de uma colis@o de direitos fundamentais,
parecendo acolher como algo 6bvio que a prote¢do dos animais contra maus-

YA respeito atente-se para Declaragdo Universal dos Direitos dos Animais, de 1978, que tem no Brasil
como um dos signatarios, apesar da auséncia de ratificagdo até a presente data.

30" Nesse sentido: DIAS, Augusto Silva. Faz sentido punir o ritual do fanado? Reflexées sobre a puni-
bilidade da excisdo clitoridiana. RPCC, n. 1. Coimbra: Coimbra, p. 14, 2006.

5! DIAS, Augusto Silva. A responsabilidade criminal do “outro”: os crimes culturalmente motivados
¢ a necessidade de uma hermenéutica intercultural. Revista Julgar, n. 25. Coimbra: Coimbra, 2015.

Revista do Ministério Ptblico do RS, Porto Alegre, n. 82, jan. 2017 — abr. 2017 55



Charles Emil Machado Martins

-tratos sempre deve prevalecer perante a liberdade de manifestagdo cultural. A
manifesta auséncia dessa ponderacdo esta expressa na seguinte passagem do
voto do Ministro Francisco Rezek: “ndo ha aqui uma manifestagdo cultural
com abusos avulsos; ha pratica abertamente violenta e cruel para com os ani-
mais e a Constitui¢do ndo deseja isso”. Esse ¢ um argumento que, como Vvisto,
além de menosprezar o estudo multidisciplinar juntado aos autos, ignora toda a
doutrina sobre multiculturalismo. Caso contrario, se perceberia que a Farra do
Boi “tradicional” ¢ violenta, sim, e inclusive pode configurar maus-tratos, mas
ndo pode ser juridicamente considerada “crueldade”. Logo, ndo se pode aceitar
como correta a sua posicao, ao argumento de que a vedacdo da crueldade aos
animais configura uma limitagdo que a propria Constituicdo impoe a liberdade
de manifestagdo cultural.>

Ja o Ministro Marco Aurélio, a par de seu voto ignorar todos os estudos
cientificos feitos a respeito da Farra do Boi em prol de uma noticia jornalistica
que ele traz para sua decisdo de modo induvidosamente extraprocessual, ainda
que se aperceba de uma certa motivagao cultural, igualmente analisa o caso ex-
clusivamente a luz do preceito do art. 225, § 12, VII, da CF. Assim, ao afirmar
peremptoriamente “que ndo ha uma solucdo intermediaria”, fecha-se para o
caminho da ponderagdo, em voto que, ao contrario do que lhe é comum, padece
de qualidade argumentativa e juridica.

O Ministro Néri da Silveira, por sua vez, ¢ o Unico daqueles que forma-
ram a maioria que procura se ater aos fatos descritos e comprovados nos autos.
Nesse diapasdo, deixa claro que o caso trata de uma colisdo de principios e di-
reitos fundamentais. Sem embargo, ao pressupor que a cultura “deve contribuir
para o desenvolvimento da pessoa”, o Ministro aparentemente concebe como
preponderantes somente as manifestacdes culturais edificantes desde uma pers-
pectiva ética e/ou preciosas do ponto de vista estético e erudito, adotando um
conceito estrito de cultura, perspectiva que se encontra hoje superada, tendo em
vista a inexisténcia de hierarquias entre padrdes culturais e a inadequagdo de im-
posicdes de modelos comportamentais. Nesse diapasdo, o seu voto acabar por
deixar de lado que a CF acolhe e respeita costumes culturais que ndo sdo, assim,
“dignificantes”, e mais, até podem até chocar a maioria (como fazem alguns ri-
tuais indigenas), mas que também representam a riqueza da diversidade humana
existente no Brasil. Desse modo, em que pese apresente o voto mais bem fun-
damentado, ao menosprezar que o homem nasce em comunidades em culturais
e se realiza por meio delas, o Ministro acabou por ir de encontro a propria na-
tureza e dignidade do ser humano.

32 Nesse sentido segue Steinmetz, que parte do pressuposto equivocado, em termos empiricos, antro-
pologicos e juridicos, de que na Farra do Boi genuina ha crueldade e que, portanto, o STF simples-
mente aplicou a CF, ndo sendo cabivel o uso da proporcionalidade. STEINMETZ, Wilson. O caso da
“Farra do Boi”: Uma analise a partir da teoria dos principios. In: STEINMETZ, Wilson; AUGUSTIN,
Sérgio (Org.). Direito constitucional do ambiente. Caxias do Sul, RS: UCS, 2011. p. 268.
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Por fim, no voto vencido do Ministro Mauricio Corréa igualmente é pos-
sivel identificar déficit argumentativo. Com efeito, ainda que se possa inferir
que ele invoca os principios da unidade e da concordancia pratica, ao referir
que a CF ndo possui antinomias e ao afirmar que os excessos ¢ que devem ser
reprimidos, o fato é que, ao concluir que “como costume cultural, ndo ha como
coibir a denominada “Farra do Boi”, por ser uma legitima manifestagdo popu-
lar”, o Ministro, de certa forma, veio a incorrer no mesmo equivoco do Relator,
pois infravalorizou o direito a prote¢ao dos animais, enaltecendo a protecao da
cultura sem colocar na balanga os maus-tratos aos animais que podem decorrer
das tradi¢des culturais.™

2.3.2 Alternativas para a busca de uma concorddncia prdtica

Se ¢é certo que — numa leitura generosa do acorddo em questdo — na altura
do julgamento do STF, a questdo do conflito entre manifestacdes culturais e
a prote¢do dos animais merecia poucas referéncias doutrinarias e jurispruden-
ciais no Brasil, igualmente ¢ certo que ja fazia alguns anos que a excelsa Corte
vinha trabalhando com os principios da proporcionalidade e da razoabilidade
(tanto assim que esse ultimo ¢ citado na ementa do acérdao, conquanto ndo lhe
seja dedicada uma linha sequer nos votos...).>*

33 A critica & falta de método e de consisténcia argumentativa de todos os votos é quase undnime na
literatura que se dedicou a analise da decisdo da Farra do Boi. Nesse sentido ver: BAHIA, Carolina
Medeiros. Principio da proporcionalidade nas manifestagées culturais e na prote¢do da fauna.
Curitiba: Jurua, 2006. p. 193 ss. RANGEL, Helano Marcio Vieira. Protegdo da cultura ou protegao
da fauna? Uma analise da Farra do Boi a luz da ponderagdo e da jurisprudéncia do STF. Revista
Jjuridica Nomos, Revista da Pos-Graduagdo em Direito da UFC, v. 30, n. 1, 2010. ARMANDO,
Nicanor Henrique Netto. A vedagdo de tratamento cruel contra os animais versus direitos culturais:
breve andlise da dtica do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario n®
153531/SC. In: Desenvolvimento e Meio Ambiente, v. 29, abril, 2014. STEINMETZ, Wilson. O
caso da “Farra do Boi”: uma analise a partir da teoria dos principios. In: STEINMETZ, Wilson;
AUGUSTIN, Sérgio (Org.). Direito constitucional do ambiente. Caxias do Sul: UCS, 2011. p. 268.
Em pesquisa feita no site do STF entre a data da promulgacgdo da CF, em 1988, até o julgamento
em questdo, em 1997, ¢é possivel verificar que a primeira referéncia, em ementa, aos principios da
proporcionalidade e razoabilidade ¢ feita na Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI n® 855 MC),
julgada pelo Pleno em 1° de julho de 1993, o qual faz alusdo a “violagdo ao principio de propor-
cionalidade e razoabilidade das leis restritivas de direitos”. Anoto, a respeito, que no Brasil ndo
se costuma ter um maior rigor em distinguir os principios da proporcionalidade e da razoabilidade,
que sdo utilizados como sindnimos. O Ministro Luis Barroso, por exemplo, refere-se ao principio da
razoabilidade-proporcionalidade, afirmando que, nos EUA, o termo razoabilidade é mais empregado,
ao passo que, na Alemanha, optou-se por chamar o idéntico principio de proporcionalidade. BARROSO,
Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 208 ss.
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Ora, segundo as teorias desenvolvidas em torno do principio da proporcio-
nalidade, ndo existe hierarquia entre direitos fundamentais no plano abstrato,
pois nenhum direito fundamental ¢ colocado aprioristicamente em plano supe-
rior ao outro. Apenas diante de um caso concreto € que o método da ponderacao
podera, no limite, afastar um direito fundamental em prol da preponderancia
momentanea do outro.*®* Sucede que, no caso em estudo, faltou, antes, uma ten-
tativa de concordéancia pratica.’® Em vez disso, o STF optou pelo caminho do
extremo, suplantando a possibilidade da Farra do Boi ser tratada como uma ma-
nifestacao cultural passivel de harmonizag¢do com a protecdo dos animais. A pri-
meira consequéncia nefasta disso foi a sua repercussao no julgamento da incons-
titucionalidade da Lei Estadual n® 11.365, de 4 de abril de 2000, que buscava
uma harmonizag@o entre a prote¢do do boi e a protecdo da manifestacdo cultural.

Nesse contexto, ndo deixa de causar certa espécie o qudo diferente vem
sendo a solu¢do adotada pelos tribunais em relagdo aos rodeios® — pratica
igualmente nociva aos animais — visto que especificamente em relagdo a essa
manifestacdo cultural foi editada a Lei Federal n® 10.519/02, que, em seu art.
42, entre as outras medidas protetivas, proibe o uso de rosetas pontiagudas nas
esporas ou qualquer outro instrumento que cause ferimentos nos animais, com
o objetivo de fazé-los pular.

Muito embora a extensdo dessa lei e mesmo a constitucionalidade dos ro-
deios ndo esteja pacificada na jurisprudéncia brasileira, pois pendente de apre-
ciagdo do STF,*® a decisdo mais recente de que se tem noticia foi pela sua cons-

3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 90 ss.

3 A concordéncia pratica consiste, essencialmente, numa recomendagao para que o aplicador das nor-
mas constitucionais, em se deparando com situagdes de conflito entre bens constitucionalmente pro-
tegidos, adote a solugdo que otimize a realizacdo de todos eles, mas, a0 mesmo tempo, ndo acarrete a ne-
gagdo de nenhum. Nesse sentido: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 107.

A palavra rodeio, deriva do espanhol rodeo, que significa circundar, ou seja, antes de dar nome ao
esporte de montaria, designava a atividade de cercar o gado e aparta-lo nos currais. A atividade do
rodeio deita suas raizes na regido oeste dos EUA, na altura do século XIX, quando alguns colonos
norte-americanos, criadores de gado, adotaram alguns costumes dos espanhdis depois de vence-
rem a guerra contra o0 México. A primeira prova oficial de rodeio aconteceu em 1869, no Texas. No
Brasil, esta forma de rodeio (estilo americano), surgiu em 1956, na cidade paulista de Barretos. A
principal caracteristica dessa pratica esportiva, que no centro pais movimenta milhdes de reais, ¢ a
disputa do homem e o animal que ele monta (cavalo ou boi). Ja no Rio Grande do Sul, certamente
por influéncia castelhana, também existem rodeios. Todavia, o rodeio gaucho ¢ interpretado mais
como uma manifestagio das tradigdes do campo, viabilizando o convivio periddico entre os que
cultuam as manifesta¢des culturais tradicionalistas gatchas. O primeiro rodeio gaticho ocorreu em
1958, na cidade de Vacaria. COSTA, Luis Augusto Gongalves et alii. Cartilha para a realizagao de
Rodeios Crioulos. Cartilha. Disponivel em: <http://www.mprs.mp.br/areas/principal/arquivos/cart
rodeio.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2016.

Em 2008, a Camara Reservada ao Meio Ambiente do TJSP considerou que as provas “lacada de

LIS

bezerro”, “lagada dupla”, “pega garrote” e “vaquejada”, realizadas nos rodeios paulistas, implicam
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titucionalidade, afirmando-se que os rodeios ndo importam, na esséncia, em
praticas cruéis ou dolorosas.>

O mesmo paradoxo era detectavel como relagdo a vaquejada® que foi re-
gulamentada como pratica desportiva e cultural pela Lei Estadual n® 15.299/
2013, no Estado do Ceara. Conforme o art. 4° desta lei, os organizadores da
vaquejada ficam obrigados adotar medidas de protecdo a satide e a integridade
fisica do publico, dos vaqueiros ¢ dos animais. Desse modo, o transporte, o tra-
to, o manejo e a montaria dos animais utilizados na vaquejada devem ser feitos
de forma adequada para ndo os prejudicar. Por fim, se o vaqueiro, por motivo
injustificado, se exceder no trato com o animal, ferindo-o ou maltratando-o de
forma intencional, devera ser excluido da prova.

Contudo, essa clara iniciativa politica de concordéncia pratica entre a mani-
festacdo cultural e a protecdo dos animais foi alvo de uma Agéo Direta de Inconsti-
tucionalidade (ADI 4983), proposta pela Procuradoria-Geral da Republica (PGR).%!

maus-tratos pois provocam a tragdo na regido cervical no momento da derrubada dos bezerros,
causando dor e sofrimento ao animal. Assim, dando prevaléncia ao principio da prote¢do inscrito
no art. 225 da CF, considerou-as inconstitucionais (TJ-SP-CR: 7036625400 SP, Publicagdo: 16 de
julho de 2008). Essa decisdo foi objeto de RE, recebido pelo STF apenas em 19 de fevereiro de
2014 (STF — AL: 764016 SP).
3 Nesse sentido é a decisdo mais recente do TJSP, Apelacao n. 00039815520138260269 SP. 2. Ca-
mara Reservada ao Meio Ambiente, Data de Publicago: 25 de margo de 2014.
A vaquejada ¢ uma pratica tipica do nordeste brasileiro, na qual dois homens, montados em cavalos
diferentes, disputam a derrubada de um animal bovino, puxando-o pelo rabo de forma a domina-lo.
O costume foi criado em virtude de, antigamente, o gado ser criado em campo aberto, quando al-
guns animais se distanciavam do rebanho em busca de alimentagdo mais abundante no fundo dos
pastos. De tempos em tempos, o dono da fazenda reunia os vaqueiros das redondezas para as bus-
cas desses animais dispersos. Alguns animais, por terem se criado soltos no sertéo, ja eram bravios
e ndo aceitavam a “aparteagdo” e fugiam em disparada. Esse animal era denominado “barbatdo”.
Quando se deparava com um desses, o vaqueiro, montado em seu cavalo, fazia carreira com o ani-
mal que fugia e o derrubava pela cauda, prendendo-lhe com uma forquilha numa das patas diantei-
ras, o que o impedia de voltar a correr. A festa de vaquejada, segundo os historiadores, “era um
treinamento e exibigdo de forga agil, provocadora de aplausos e criadora de fama dos vaqueiros,
diretamente vinculada a esse trabalho com o gado criado solto nos campos sertanejos. A apre-
sentacdo, nos patios das fazendas, tinha igualmente como objetivo ensinar a técnica utilizada nas
varzeas para recolher os animais ariscos que escapavam da manada e disparavam pela caatinga”.
Atualmente a vaquejada é uma pratica desportiva que se distingue desta origem, assim como foi
modificada a finalidade para a sua realizagdo. O que antes era um instrumento associado a ativi-
dades necessarias a produgdo agraria, transformou-se numa diversdo que movimenta milhdes de
reais por ano. COUTINHO, Julia Maia de Meneses; MELO, Silvana Paula Martins de. Lei da va-
quejada no estado do Ceara: direito cultural ou abuso de direito? Analise a luz da Constituigdo Fe-
deral de 1988. In: MENDES, Regina Lucia Teixeira et alii (Coord.). Sociologia, antropologia e
cultura juridicas. Florianopolis: FUNJAB, 2013. p. 98.
Segundo a peticao inicial, com a profissionalizagdo da vaquejada, algumas praticas cruéis passaram a
ser adotadas, como o agoite dos animais para que entrem agitados na arena na abertura do portdo.
Durante a primeira sessdo de o julgamento, ocorrida em 12 de agosto de 2015, o Relator, Minis-
tro Marco Aurélio, votou pela procedéncia da agdo, por entender que a “A crueldade intrinseca
a vaquejada ndo permite a prevaléncia do valor cultural como resultado desejado”. Em sentido
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Inicialmente, o STF ndo vislumbrou, prima facie, crueldade em tal pratica

e, portanto, ndo concedeu o pedido de liminar para suspender a festa da vaque-
jada. Todavia, na decisdo do seu mérito, o Plendrio, por maioria de votos, julgou
procedente a acdo ajuizada contra a mencionada Lei n® 15.299/2013. A maioria
dos ministros acompanhou o voto do relator nomeado para o acordao (visto que
o primitivo relator foi vencido), o Ministro Marco Aurélio, que considerou haver
“crueldade intrinseca” aplicada aos animais na vaquejada.®

62

contrario, o Ministro Edson Fachin votou contra o pedido inicial, ao consignar que “Sendo a va-
quejada manifestagdo cultural, encontra protecdo expressa na Constitui¢do. E ndo ha razdo para
se proibir o evento e a competicdo, que reproduzem e avaliam tecnicamente atividade de captura
propria de trabalho de vaqueiros e pedes desenvolvidos na zona rural desse pais. Ao contrario,
tal atividade constitui-se modo de criar, fazer e viver da populagdo sertaneja”. Essa divergéncia
foi seguida pelo Ministro Gilmar Mendes. O Plenario retomou o julgamento de agdo direta de in-
constitucionalidade ajuizada em face da Lei n® 15.299/2013 do Estado do Ceard, que regulamenta
a atividade de “vaquejada” — v. Informativo 794. Em voto-vista, o Ministro Roberto Barroso, acompa-
nhado pelos Ministros Rosa Weber, julgou o pedido procedente. Considerou que ndo se pode negar a
Vaquejada a caracteristica de manifestagdo cultural. Entretanto, ela apresenta diversas formas de
crueldade contra os animais, ndo sendo passivel de regulamentacéo capaz de evitar esse sofrimento
intencionalmente infligido e inerente a sua pratica. Desse modo, concluiu que manifestagdes cultu-
rais, com caracteristicas de entretenimento, que submetem animais a crueldade, sdo incompativeis
com a Constituicdo, quando for impossivel sua regulamentagdo de modo suficiente para evita-la. A
Ministra Rosa Weber frisou que, muito embora o Estado garanta e incentive manifestagdes cultu-
rais, ele também ndo tolera crueldade contra animais. Assim, sdo vedadas manifestagdes culturais
em que haja praticas cruéis contra animais. Em sentido contrario, os Ministros Teori Zavascki e
Luiz Fux julgaram o pedido improcedente. O Ministro Teori Zavascki invocou o principio da lega-
lidade (CF, art. 59, II) para deduzir que a discussdo nos autos ndo diz respeito a pratica da “va-
quejada”, mas a lei que a regulamenta no Estado do Ceara. Nesse sentido, a “vaquejada” poderia
ser um ato cruel, ou ndo, ao animal, a depender da forma como ¢ praticada. Assim, se essa mani-
festagdo cultural ndo for cruel, ndo pode ser proibida. Reputou que a lei em comento, desnaturando,
ou ndo, a “vaquejada”, procurara evitar as formas cruéis de sua realizagdo. Assim, se ndo houvesse
norma regulamentadora, essa tradi¢do recairia inexoravelmente em crueldade contra os animais. O
Ministro Luiz Fux ponderou as regras constitucionais que garantem a todos o exercicio dos direi-
tos culturais, de um lado; e, de outro, as que protegem a fauna e a flora. Entendeu que o legislador,
no caso, também fizera essa ponderag@o e estabelecera alguns cuidados necessarios para a pratica
correta da “vaquejada”, de modo que cabe ao Judiciario ser deferente ao Legislativo. Em seguida,
pediu vista dos autos o Ministro Dias Toffoli, de modo que o julgamento foi suspenso em 2 de
junho de 2016, com quatro votos pela improcedéncia e trés pela procedéncia da referida ADI.
Resumo disponivel em: <http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo828.htm>.
Acesso em: 13 jun. 2016.

A reagdo da arena politica a essa intervengao judicial na liberdade conformagao do legislador veio
por meio da Emenda Constitucional (EC) 96/2017, que inseriu o paragrafo 7° ao artigo 215 da
Constituigdo Federal de 1988. O texto da emenda diz, na integra, que “para fins do disposto na par-
te final do inciso VII do paragrafo 1° deste artigo, ndo se consideram cruéis as praticas desportivas
que utilizem animais, desde que sejam manifestagdes culturais, conforme o paragrafo 1° do artigo
215 desta Constituicdo Federal, registradas como bem de natureza imaterial integrante do patrimo-
nio cultural brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei especifica que assegure o bem-estar dos
animais envolvidos”.
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Entretanto, para além de impedir legitima tentativa de concordancia pratica
em sede legislativa, o efeito mais nefasto que se vislumbra nessa orientagao do
STF ¢ que ela consagra o que ja se chamou de “discurso vingador do ambiente”.

De efeito, ao localizar a protecdo do animal em posi¢do de hierarquia e
precedéncia absoluta em face de outros bens e valores constitucionais, o STF
langa o problema para o Direito Penal, como se esse tivesse o poder mitico de
resolver o problema.®® Igualmente, ao “proibir” a Farra do Boi, o STF fecha a
abertura do Direito para o dialogo intercultural e joga a pratica cultural para a
“marginalidade”, criando um ambiente hostil em que o Direito Penal se revela
apenas repressivo e meramente simbolico.®

Ora, como afirmam Zaffaroni e Pierangeli, para o Direito ser “liberador”,
ele deve promover um “encontro” com o outro que se acha ameacado em suas
possibilidades de realizagdo (bem juridico). Esse “encontrar-se” com o temor
alheio a frustragdo ¢ um comportamento que “abre o mundo”. Entretanto, o Di-
reito também pode promover o desencontro, “que fecha o0 mundo”, quando se
aliena por tras de conceitos que os autores chamam de “idolos” (Estado, “bons
costumes”, etc.). Abrir ou fechar o Direito ¢ uma decisdo ¢ uma agdo que se
da no legislador, no cientista e no juiz.** Quando ha o fechamento, e o caso da
Farra ¢ emblematico disso, todos perdem, os individuos, os bens juridicos ¢ o
proprio Direito Penal que perde o seu potencial liberador de facilitar a coexis-
téncia, tornando-se exclusivamente repressivo e, portanto, ineficaz.

Logo, espera-se que o julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI 5728), que questiona a supra-anotada (EC) 96/2017 provoque um overruling
na jurisprudéncia do STF, permitindo-se que o legislador conforme a Farra do
Boi, fixando-se, em lei, os dias e os locais em que ela pode ser praticada; as res-
ponsabilidades das entidades publicas e privadas envolvidas; bem como regras e
condigOes para proteger os animais, estabelecendo-se sangdes para aqueles que se
excederem na brincadeira, maltratando os animais de forma desproporcional.

Nessa esteira, muito embora a vigente orientacdo do STF, formulo algu-
mas consideragdes a guisa de contribuir de modo propositivo com o debate:

9 Sobre o “discurso vingador do ambiente”, ver: LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de
Aratijo. Novas tendéncias e possibilidades do direito ambiental no Brasil. In: WOLKMER, Ant6-
nio Carlos et alli (Coord.). Os novos direitos no Brasil — natureza e perspectivas. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 282.

Obviamente, o Direito Penal sempre tera uma fungdo simbolica. O problema esta quando ele ¢ utili-
zado apenas nessa fungao, prejudicando o seu sentido de prevengdo. HASSEMER, Winfried. Derecho
penal simbélico y proteccion de bienes juridicos. In: Pena y Estado. Santiago: Conosur, 1991. Dispo-
nivel em: <http://perso.unift.ch/derechopenal/assets/files/obrasportales/op 20130708 01.pdf>. Acesso
em: 15 maio 2016.

65 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. v. IV. Buenos Aires: Ediar, 1982. p. 317.
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1%) o uso da policia e da repressdao penal ndo € a via mais correta e efetiva para
tratar a Farra do Boi, até mesmo em virtude do principio da ultima ratio
que norteia o Direito Penal;

2%) a primeira linha para tratar desse problema ¢ o didlogo intercultural, pro-
curando harmonizar os interesses e estabelecer regras minimas para a pra-
tica do folguedo popular;*

3%) nesse sentido € imperioso que exista flexibilidade das partes envolvidas, no
intuito de encontrar uma alternativa viavel para a manutengdo dessa pratica.
Assim, em epitome, concordo com o segmento da doutrina que critica a

decisdo a respeito da Farra do Boi em virtude do notavel radicalismo com que

o STF decidiu ao proibi-la, visto que era possivel estimular a busca de uma

concordancia pratica, em que a manifestacdo cultural fosse admitida mediante

a adocao de medidas praticas, claras e concretas, com potencial de coibir os

atos que podem configurar maldade para com o boi.?’

3  Adefesa cultural e suas virtualidades na analise
da responsabilidade penal dos participantes da Farra do Boi

3.1 Os crimes culturalmente motivados

A existéncia do necessario respeito a diferenca cultural ndo deve ser reco-
nhecida apenas nos quadrantes do Direito Constitucional, pois deve resultar num
processo de ressignificagdo de todo direito infraconstitucional de modo a tornar
a sua criagdo e a sua interpretacdo compativeis com a Constitui¢do. Dessa forma,
considerando que atualmente o trato forense da Farra do Boi, por for¢a da de-
cisdo do STF, esta restrito a esfera do Direito Penal, a motivagao cultural dessa
pratica deve ser considerada nos critérios de imputacdo, bem como na formu-
lagdo de juizos de censurabilidade. Afinal, como cedigo, a puni¢do do agente
somente sera considerada legitima se lhe foi possivel conhecer, ainda que poten-
cialmente, o carater ilicito do seu comportamento, bem como atuar em conformi-
dade com esse conhecimento.

6 A postura de interlocu¢do no caso da Farra do Boi, com a mais adequada para um entendimento
¢ defendida por diversos estudiosos. Rafael Bastos afirma que essa postura foi aprovada por una-
nimidade na 17° Reunido Brasileira de Antropologia. BASTOS, Rafael José de Menezes. Dionisio
em Santa Catarina. Ensaio sobre a Farra do Boi. Florianopolis: UFSC, 1993. p. 11 ss.

Nesse sentido: ARMANDO, Nicanor Henrique Netto. A vedagdo de tratamento cruel contra os ani-
mais versus direitos culturais: breve andlise da 6tica do Supremo Tribunal Federal no julgamento
do Recurso Extraordinario n® 153531/SC. Revista Desenvolvimento e Meio Ambiente, [S.1.], v. 29,
p- 180-182, abril, 2014. LEAL, Monia Clarissa Hennig; BOLESINA, luri. Fundamentagdo, juris-
di¢do constitucional e direitos fundamentais — um estudo de caso. Espaco Juridico: Journal of Law,
v. 14,n.2,p. 517,2013.
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Nesse contexto, ¢ fundamental a compressdo de que existem crimes cul-
turalmente motivados, ou seja, que existem condutas realizadas por integrantes de
grupos culturais minoritarios que sdo considerados delitos pelo ordenamento
juridico, visto que, em regra, este ¢ elaborado desde um sistema de valores ba-
seado na cultura dominante. No entanto esse mesmo comportamento, na cultura
do grupo a que pertence o agente &, ao contrario, aceitavel, pois visto como nor-
mal, ou até mesmo imposto em determinadas situa¢des.® O que se verifica,
pois, é que a motivagdo cultural configura o sentido interno da acdo, constituindo
um fator explicativo da sua pratica e, por isso, um aspecto relevante na apre-
ciacdo da responsabilidade criminal do agente.

A propésito, por emblematico, ilustrativo ¢ o exemplo colacionado por
Hurtado Pozo, quando afirma o quanto inadequado seria pretender punir penal-
mente um indio por eventual importunacdo ofensiva ao pudor em razdo de
apresentar-se seminu em publico. Como refere o autor, a pretensdo de impor
padrdes culturais por meio da forca repressiva do Direito Penal ndo condiz
com a necessidade de respeito as manifestagdes culturais. Somente com base
na mutua identificagdo e no dialogo sobre a diferenca com o outro € possivel
estabelecer um denominador comum que respeite as manifestagoes culturais
como expressdo da dignidade da pessoa humana.®

Segundo a doutrina, para caracterizar um crime como culturalmente mo-
tivado devem estar presentes, no minimo, trés requisitos:

1) amotivagdo cultural, ou seja, o elemento subjetivo que norteia a conduta
deve ser reconduzivel a bagagem cultural de que o agente ¢ portador;

2)  coincidéncia de razdo, ou seja, a convergéncia objetiva entre a sua real
motivacdo psiquica individual e uma regra cultural ampla ¢ geralmente
observada dentro do grupo étnico ao qual ele pertence;

3) a diferenca entre culturas, ou seja, a diferenca substancial entre a cultura
do grupo cultural do agente, transfusa na norma cultural que motivou a con-

%8 Esse € o conceito de crime culturalmente motivado compartilhado pela doutrina especializada. Ver:
BROECK, Jeroen Van. Cultural Defense and Culturally Motivated Crimes (Cultural Offences). Dis-
ponivel em: <http://jthomasniu.org/class/781/Assigs/vanbroeck-cultdef.pdf>, p. 5. DIAS, Augusto
Silva. A responsabilidade criminal do “outro”: os crimes culturalmente motivados e a necessidade
de uma hermenéutica intercultural. In: Revista Julgar, Coimbra: Coimbra, n. 25, 2015. BASILE,
Fabio. Immigrazione e reati culturalmente motivati. Il diritto penale nelle societa multiculturali.
Politica criminal, Milano, n. 12, p. 358, 2010. MAGLIE, Cristina de. Los Delitos Culturalmente
Motivados. Ideologias y Modelos Penales. Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 68.

HURTADO POZO, José. Responsabilidad penal, derechos humanos y diferencias culturales. In:
MESSUTI, Ana; SAMPEDRO, Julio (Org.). La administracion de justicia en los albores del tercer
milenio. Buenos Aires: ed. Universidad, 2001. p. 150 ss. A dignidade humana refere-se ao primado
inerente e distintivo de cada ser humano que o faz ser digno de igual respeito e consideragdo por
parte do Estado e da comunidade. Ver: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana
e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 60.
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duta, e a cultura majoritaria da sociedade, que permeia a norma criminal

violada.”” Somente quando claramente estabelecida, na dialética processual,

a presenca de todos esses elementos ¢ que se podera reconduzir o fato do

caso concreto em analise a no¢do de crime culturalmente motivado.

A compreensdo de que existem crimes culturalmente motivados parte
da ideia de que a convivéncia harmonica numa sociedade multicultural deve
restringir a0 maximo a puni¢do de costumes culturais. Tais praticas, salvo exce-
¢Oes imperativas, fundadas igualmente na Constituicao, devem ser respeitadas
e aceitas, pois nenhuma cultura deve ser julgada com o pardmetro exclusivo de
outra, que se autoconsidere ideal, ou melhor.

Vale dizer, o recurso ao Direito Penal para reprimir praticas culturais so-
mente deve ser levado a efeito em relagao aqueles comportamentos que caracte-
rizam um incontornavel conflito com o nticleo inalienavel e intangivel dos direitos
humanos e que possam colocar dramaticamente em crise a estabilidade social.”!

Nada obstante, conforme dito em relacdo a Farra do Boi, a decisdo do
STF inviabilizou opg¢des conciliadoras, de tal forma que nao resta alternativa
sendo verificar a possibilidade de lhe alcangar alguma espécie de compreensao
no plano do Direito Penal.

3.2 A cultura como tese de defesa: argumentos contrarios e favoraveis

Nessa altura, é possivel examinar a admissibilidade de se esgrimir com al-
guma tese da defesa cultural’ no caso do individuo que venha a ser processado

70 MAGLIE, Cristina de. Los Delitos Culturalmente Motivados. Ideologias y Modelos Penales. Madrid:
Marcial Pons, 2012, p. 146 ss. Em sentido semelhante: CARNEVALI, Ratl. El multiculturalismo:
un desafio para el Derecho penal moderno. Politica Criminal, n. 3, p. 24 ss, 2007.

BERNARDI, Alessandro. El Derecho penal entre globalizacion y multiculturalismo. Revista de
Derecho y Proceso Penal, n. 8, Elcano (Navarra): Thomson-Aranzadi, p. 26 ss, 2002.

A expressao em portugués ¢ inspirada na cultural defense amitde utilizada no sistema do common
law. Nesse sistema, como sabido, ndo se trabalha com os conceitos analiticos e sistematicos da
teoria do crime consagrada entre nés que adotamos o sistema romano-germanico. Portanto, esse
tipo de argumentagdo ¢ mais uma “estratégia de defesa” entre outras possiveis defesas penais,
pois naquele sistema pode-se trabalhar processualmente com diversos tipos de defenses e excuses
e discutir de forma criativa, nos casos concretos, as fronteiras entre as “escusas” ¢ as causas de
justificacdo. Ver: PALMA, Maria Fernanda. O principio da desculpa. Coimbra: Almedina, 2005.
p. 135. Ja Maglie afirma que a cultural defense consubstancia uma tendéncia de ordem politico-
-criminal centrada na proposi¢do de novas excuses dirigidas para desculpar as condutas delitivas
que encontrem explicagdes nas pressdes culturais de um dado ambiente. MAGLIE, Cristina de.
Los Delitos Culturalmente Motivados. 1deologias y Modelos Penales. Madrid: Marcial Pons, 2012.
p. 137. Conforme Renteln, ela pode, entéo, ser invocada de forma autdnoma ou diluida noutra de-
fense relacionando-a aos temas do multiculturalismo. O proposito de uma cultural defense é per-
mitir que os acusados produzam provas acerca da cultura deles e que essas circunstancias sejam
ser levadas em conta na totalidade dos fatos do processo. Ela pode resultar na eliminagdo da
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criminalmente pelo delito de maus-tratos aos animais em decorréncia da sua
participacao na Farra do Boi, friso, no seu formato “genuino” “tradicional”. Ou
seja, adentrar na analise da determinag@o da responsabilidade penal do indivi-
duo que pratica essa conduta que deve ser concebida como um auténtico delito
culturalmente motivado, o que ¢é feito da premissa de que tal analise ndo pode
estar alheia do contexto social e cultural em que a conduta ¢ perpetrada. A defe-
sa cultural €, pois, o outro lado da moeda, ou seja, outro lado do enfoque da com-
preensdo de que existem crimes culturalmente motivados (cultural ofense).™

Obviamente, a possibilidade de se utilizarem, na defesa de algum acusado,
argumentos de cariz cultural tem gerado grandes inquietagdes, principalmente
em virtude da sua capacidade de flexibilizagdo da dogmatica legal, pois, ao fim
e ao cabo, com tal especifica argumentacdo o que se pretende ¢ afastar ou ate-
nuar a responsabilidade penal em situagdes que em geral sdo concebidas como
penalmente reprovaveis.

Portanto, na literatura especializada ¢ possivel encontrar varios argumentos
que sdo contrarios a defesa cultural. Nesse sentido, ¢ comum a alegacdo no
sentido de que, se cada membro de um determinado grupo cultural puder optar
por quais as leis que ele ira seguir e quais nao ird, isso certamente sera preju-
dicial para a prevencao geral positiva que o sistema legal pretende ostentar. Esse
¢ um argumento central que se prende a uma possivel “desordem” como fator
determinante para o desencorajamento do uso da defesa cultural. Por outra via,
alguns criticos também focam na possibilidade de a defesa cultural permitir a
diminui¢do da protecdo juridica das pessoas mais vulneraveis, tais como mu-
lheres e criangas. Argumenta-se, por exemplo, que, se os membros de uma de-
terminada comunidade étnica que possuam um padrdo de comportamento com
tendéncia para a violéncia doméstica ndo forem punidos, mercé da defesa cul-
tural, isso podera levar ao encorajamento dessas condutas e a praticas que de-
veriam ser proibidas em qualquer cultura. Outro argumento valido para os cri-
ticos da defesa cultural é a famosa maxima “quando em Roma, faca como os

acusacdo ou na atenuacgao da pena. A razao em torno dessa argumentagdo ¢ a de que o comporta-
mento de determinado individuo ¢ altamente influenciado pela sua cultura, no sentido de que: a)
o individuo simplesmente ndo entende/sabe/acredita como sua a¢do ¢ contra qualquer lei; b) o
individuo se sentiu obrigado a agir daquela determinada forma. A razdo da admissdo da cultural
defense ndo ¢ tanto a de pedir sensibilidade pelas diferengas culturais aos juizes (apesar de que
esta parte também ¢ importante), mas, sim, a de garantir uma igual aplicagdo da lei para todos os
cidaddos. O sistema legal foca no ato e também no autor, bem como nos motivos e no resultado
da ac@o. Dessa forma ¢ imperioso que se demonstre a evidéncia cultural numa corte de justiga. A
cultura, se levada em conta, pode ajudar a decidir se determinado caso deve ser de prisdo, de acor-
do entre as parte (barganha) ou até de absolvigdo. RENTELN, Alison Dundes. The cultural defense.
Oxford: Oxford Press, 2004. p. 14-18, p. 199 ss.

73 BROECK, Jeroen Van. Cultural Defense and Culturally Motivated Crimes (Cultural Offences), p.
34. Disponivel em: <http://jthomasniu.org/class/781/Assigs/vanbroeck-cultdef.pdf>. Acesso em: 15
maio 2016.
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romanos”. Esse argumento, muito comum com relacdo aos imigrantes, se baseia
no sentido de que todos devem-se comportar de acordo com um padrao uniforme,
tendo em vista que o sistema de justica também ¢é unico para todos. Por fim, ha
o argumento que trata a defesa cultural como uma “caixa de pandora”, dizendo
que ela serve para a perpetuacdo de crimes que ja ndo t€ém mais ligagdo com a
cultura. Com isso se quer dizer que, por vezes, a terceira geragdo de uma fami-
lia de imigrantes, por exemplo, ja ndo sente mais a ligagdo com o pais de ori-
gem de seus antepassados ¢ tampouco a necessidade de seguir suas tradigdes cul-
turais, porém, como meio de alegacdo na defesa de algum crime, o arguido podera
invocar a defesa cultural como tentativa de sair impune ou atenuar possivel con-
denacdo. Assim, alguns individuos com tendéncias criminosas poderiam enco-
rajar-se a cometer crimes, porque poderiam amparar-se numa fraudulenta ale-
gagdo de tradigdo cultural.”

Esses argumentos, conquanto todos meregam uma detida reflexdo, sdo
muito bem rebatidos pela doutrina especializada em defesa cultural. Assim, a
partida, deve-se ter bem presente que, ao respeitar as particularidades culturais
que motivam o comportamento do arguido, ndo se promove uma “anarquia’ no
sistema, tampouco uma afronta as exigéncias de prevencdo geral positiva do
Direito Penal. A razdo dessa conclusdo prende-se com a relevancia do princi-
pio da culpa, que fundamenta toda a imputacdo subjetiva. De fato, se o principio
da legalidade oferece ao legislador os pardmetros constitucionais para selecionar
racionalmente os comportamentos mais perigosos para os bens juridicos rele-
vantes, o principio da culpa vem a exigir um significativo e censuravel dano
ou risco de ofensa ao bem juridico tutelado.” Assim, por maiores que sejam as
exigéncias de prote¢do do bem juridico mediante tutela penal para a prevengdo
geral, o principio da culpa deve definir, em concreto, a necessidade e o limite
da pena, afastando a utilizagdo meramente retributiva da sang@o penal, uma vez
que informa os limites de tolerancia perante o ato tipico-ilicito, levando em
conta a pessoa concreta do seu autor € o seu comportamento e vulnerabilidades
diante da norma de incriminagio.”®

Desse modo, a satisfagdo das exigéncias de prevencdo geral tem de res-
peitar esse principio sob pena de tornar a aplicacao da punicdo ilegitima e ine-
ficaz. llegitima, porque punir alguém que ndo atribui a sua conduta (porque moti-
vada culturalmente) as significagdes negativas subjacentes a lei estatal e, bem
por isso, ndo encontra no correspondente comando proibitivo um estimulo con-

74 Essa uma sintese dos argumentos contrarios a cultural defense. Para maiores desenvolvimentos,
ver: RENTELN, Alison Dundes. The cultural defense. Oxford: Oxford Press, 2004. p. 192 ss.

No Brasil, o principio da culpa ndo esta previsto expressamente na CF, porém o STF proclamou que
ele decorre da propria dignidade da pessoa humana e do Estado de Direito Democratico (HC 102.087
/ MG, de 28-2-2012).

BRANDAO, Claudio. Culpabilidade: sua anélise dogmatica e no Direito penal brasileiro. Revista
de Ciéncias Penais, Sdo Paulo: RT, n. 1, p. 177 ss, 2004.
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trario ao seu comportamento lesivo ao bem juridico, certamente coloca em
questdo a dignidade da pessoa humana, primado inerente e distintivo de cada
ser humano que o faz ser digno do mesmo respeito e consideragdo por parte
do Estado e da comunidade. Ineficaz, porque ¢ dificil compreender, sendo pela
Otica meramente retributivista, o sentido da aplicacdo de uma pena que ndo
leva em consideragdo as peculiaridades culturais e a respectiva cosmovisao do
agente, como elementos essenciais para a imputagdo subjetiva. Enfim, sdo os
principios da culpa, de uma justi¢a individualizada e do pluralismo, insitos a
qualquer sociedade democratica, que tornam necessaria a consideragdo juri-
dico-penal das particularidades culturais do agente.”’

No que diz respeito ao argumento relativo a possivel fragilizagdo na prote-
¢do das pessoas mais vulneraveis, a opinido compartilhada pelos penalistas fa-
voraveis a defesa cultural € no sentido de que o nucleo inalienavel e intangivel
dos direitos humanos esculpe os limites de tolerancia aos comportamentos cul-
turalmente motivados. O direito a vida, a integridade corporal e a livre sexuali-
dade fazem parte desse nucleo minimo, pois viabilizam as condi¢des de pos-
sibilidade para qualquer pessoa se realizar individual, social e politicamente
em qualquer lugar, inclusive como titular de um direito a propria cultura.”

Dessa forma, em atencdo a universalidade e a extrema relevancia social
e juridica desses bens juridicos, que encontram na ordem constitucional lugar
cimeiro, as leis penais que visam a prote¢do deles perante condutas grave-
mente lesivas ndo devem recuar perante praticas culturais. Nessa esteira, aqui
se rejeita os argumentos intransigentes do comunitarismo radical ou do multi-
culturalismo extremo quando sustentam que as diversas identidades grupais de-

77 Essa é posi¢do ha muito defendida por Silva Dias. Segundo o referido autor: “A vigéncia objectiva
das normas penais, até pela relevancia dos valores que tutelam, ndo pode em parte alguma depen-
der dos sistemas de crengas dos destinatarios, sob pena de tal relativizagdo redundar em perda de
fungdo. Mas isso ndo significa que a sua aplicacdo deva ser cega perante a vida e as formas con-
cretas da sua organizagdo. Punir com fundamento tdo s6 na preservagdo da vigéncia das normas,
sem atender ou cuidar da sua ligagdo com o mundo da vida dos destinatarios, representa afinal um
eufeudamento do Direito Penal a uma logica funcionalista, autopoiética, alheia a vivéncia norma-
tiva dos individuos, e por isso avessa a considera¢des de justica. Se, como creio, as normas penais
e as penas nio devem abstrair do mundo da vida em que operam, sob pena de perda de validade,
também a sua aplicacdo ndo pode ficar indiferente & maior ou menor cristalizacdo historica dos
sistemas de valores étnico-culturais que com elas concorrem na orientagdo do comportamento, ou,
se se preferir, pela maior ou menor consolidagdo de certas praticas culturais nas representagdes va-
lorativas e na motivacdo para a ac¢do dos destinatarios.” DIAS, Augusto Silva. Faz sentido punir
o ritual do fanado? Reflexdes sobre a punibilidade da excisdo clitoridiana. RPCC, n. 1, Coimbra:
Coimbra, p. 5, 2006.

Ver: MAGLIE, Cristina de. Los Delitos Culturalmente Motivados. 1deologias y Modelos Penales.
Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 137. GRANDI, Ciro. A proposito di reati culturalmente motivati.
Rivista di Diritto Penale Contemporaneo, p. 5 ss, 2011. Disponivel em: <https:/iris.unife.it/handle/
11392/1533405#.VZVmPkKbL-J8>. Acesso em: 2 maio 2016. DIAS, Augusto Silva. Faz sentido
punir o ritual do fanado? Reflexdes sobre a punibilidade da excisdo clitoridiana. RPCC, n. 1. Coim-
bra: Coimbra, p. 25 ss, 2006.
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vem ser respeitadas, de tal maneira que qualquer restrigdo a identidade de um
grupo étnico ou cultural seja entendida como inadmissivel. Nao ha sociedade
multicultural que se sustente sem o recurso ao principio universalista de defesa
da vida e da integridade fisica e psicologica das pessoas.

Logo, deve-se buscar o didlogo intercultural entre os individuos e os gru-
pos social e culturalmente diferentes, procurando-se um lugar de encontro em
que se possa edificar uma cultura civica que estabelega um denominador mini-
mo comum de protecdo desses direitos. Em epitome, como qualquer direito
fundamental, o direito a cultura ndo pode ser sacralizado ao ponto de ter a pre-
tensdo de validade absoluta perante outros direitos fundamentais que com ele
entrem em rota de colis@o, e quando estes sdo os direitos a vida e a integridade
fisica e moral da pessoa humana, a solugdo pratica, a partida, passara pela sua
cedéncia.”

Ja o argumento que procura determinar ou mesmo impor um encultura-
mento de acordo com os padrdes da “cultura dominante”,* para além de criar
um “dever de assimilagdo” incompativel com o da dignidade constitucional
dos direitos culturais (¢ com a dignidade humana, igualdade, liberdade e etc.),
atualmente ¢é tido como ultrapassado, visto que até mesmo os paises que clara-
mente adotaram o modelo assimilacionista (inclusive o Brasil, em relagdo aos
indios) ja faz algum tempo partiram para estratégias politicas mais democrati-
cas, de modo a reconhecer o valor das diferencas étnicas e utilizar a via dialo-
gica como a primeira estratégia de compatibilizacdo de eventuais colisdes entre
os valores culturais e outros valores albergados constitucionalmente.?!

7 Nio obstante, somente o caso real podera nos levara a melhor decisdo, e essa tarefa somente a
interpretacdo judicial podera alcangar. Nesse sentido, Silva Dias reconhece que o consentimento
do titular do bem juridico “integridade fisica”, desde que possua capacidade juridica para tanto,
podera fazer sobrepor o valor cultural, desde que o fato consentido nido coloque o anuente num
estado de reificagdo ou degradacdo. Afinal, o primado da dignidade humana nao pode ficar alheio
a vontade e aos ideais de vida daquele individuo em concreto. Ver: DIAS, Augusto Silva. Faz
sentido punir o ritual do fanado? Reflexdes sobre a punibilidade da excisdo clitoridiana. RPCC, n.
1, Coimbra: Coimbra, p. 23 ss, 2006.

A ideia basica da aculturagdo € que o individuo nasce de certa forma e as condigdes do local onde
mora e a cultura desse local afetam seu processo cognitivo e comportamental. Enquanto todas as
pessoas sdo objeto de aculturagdo — a aquisicdo do modo de pensar de sua sociedade —, o encultu-
ramento ¢ o resultado do fendmeno do choque do contato de pelo menos dois grupos culturais dis-
tintos em que o sujeito pertencente ao grupo minoritario se sujeita ao padrdo da maioria, tido como
superior. A assimilag@o ¢ o processo pelo qual o individuo adota a cultura de seu novo “habitat”
e aceita esse novo sistema de cultura. O enculturamento impde um processo de assimilagdo, ou
seja, que a minoria adote os valores da maioria, 0 que ocorre, por exemplo, quando se impde ao
imigrante que deixe de lado a lealdade ao senso de identidade étnico-cultural do seu local de ori-
gem. RENTELN, Alison Dundes. The cultural defense. Oxford: Oxford Press, 2004. p. 12-14.
Nesse sentido, Will Kymlicka noticia que o Canada, EUA e Australia sdo exemplos de paises que,
no passado, adotaram a estratégia abolicionista para alcangar alguma estabilidade politica, ressal-
tando, entretanto, que ela foi abandonada ainda nos anos 70. KYMLICKA, Will. Ciudadania multicul-
tural. Una teoria liberal de los derechos de las minorias. Barcelona: Paidos, 1996. p. 36. Atualmente,
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Por fim, conquanto néo seja desarrazoado o temor por um eventual abuso
na utilizagdo de argumentos relacionados a defesa cultural, como adrede visto,
a configuracdo de um crime culturalmente motivado esta subordinada a uma
série de condi¢des. Dessarte, durante a persecucdo criminal deverd ser avaliado
se efetivamente a conduta imputada foi motivada pelo background cultural do
acusado. Ademais, a cultura ndo ¢ algo estatico, mas em constante evolucdo e
transformacdo, designadamente em face das contingéncias e experiéncias inter-
nas vividas pelo grupo e pela interacdo mutua entre grupos culturais que coexis-
tem dentro do mesmo contexto social. Igualmente, a cultura do grupo nao afeta
na mesma medida a conduta de todos os seus membros, 0 que vai ser mais
ou menos condicionado de acordo com as caracteristicas e experiéncias indivi-
duais. Dai por que, como ressalta a doutrina especializada, para a demonstragdo
de que um crime foi culturalmente motivado, para além da prova oral, usual
nos processos “comuns”, ¢ essencial recorrer a evidéncias cientificas, tais como
pericias realizadas por profissionais da psiquiatria e da psicologia cultural, da
antropologia e outras areas do conhecimento.® Essa prova, para além de com-
provar a filiagdo cultural do arguido, auxiliara a analisar o modo como ele ge-
riu as relagdes que mantém com a propria cultura, bem como em que medida
ele foi impulsionado a agir pelos seus ditames. Nao ha, pois, que se cogitar o
afastamento da responsabilidade penal ou reduzir a pena de um arguido pelo
simples fato dele alegar que o fato esta ligado a sua cultura, quando ele proprio
ou mesmo o crime praticado estejam desligados das suas tradi¢des culturais.

portanto, ao menos nos Estados de Direito Democraticos, o enculturamento ndo tem a ver com o
padrdo de comportamento exigido por um “Estado-na¢do” na busca de unidade e homogeneidade
de todos os seus cidaddos, e sim tem mais a ver com o padrdo cultural da maioria e o que ela con-
sidera aceitavel ou ndo, em detrimento dos interesses e valores das minorias. Por 6bvio, essa “nova” es-
tratégia multiculturalista ndo esta isenta de distor¢des ou pretensdes de dominagdo, gerando novas
inconformidades e conflitos. Todavia, a estratégia comunicativa viabiliza o exteriorizar dessa indig-
nagdo e reconhece como legitimos os movimentos que, estribados na autonomia publica e privada
dos individuos, lutam nas arenas politica e juridica pela defesa da identidade cultural dos grupos
minoritarios, na busca de um entendimento fundado no reconhecimento reciproco dos cidadaos
e na reconstru¢do de uma identidade civica comum de base intercultural. Nos tempos atuais,
dada a manifesta configuragdo multicultural das sociedades, a ordem normativa ndo pode relegar
ao olvido esse plano da abertura e da interinfluéncia da sociedade. DIAS, Augusto Silva. O mul-
ticulturalismo como ponto de encontro entre Direito, filosofica e Ciéncias. In: BELEZA, Teresa
Pizarro et alli (Org.). Multiculturalismo e Direito Penal. Coimbra: Almedina,2014. p. 17 ss.

DIAS, Augusto Silva. A responsabilidade criminal do “outro”: os crimes culturalmente motivados
¢ a necessidade de uma hermenéutica intercultural. Revista Julgar, n. 25. Coimbra: Coimbra, 2015.
No Brasil, a prova pericial pode ser determinada a requerimento ou ex officio (art. 155, incisos I
e II, do CPP). Majoritariamente, a pericia ¢ considerada um meio de prova, mas para alguns ela
representaria um elemento subsidiario na valorizagdo da prova. Vale dizer, a pericia nio seria um
meio de prova, mas “iluminaria” a prova. A prova pericial ¢ definida como uma prova técnica,
pois visa esclarecer a fatualidade com base em conhecimentos especificos que refogem ao dominio
cognitivo ao comum dos juizes (art. 159, § 59, L e II).
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Enfim, como diz Arthur Kaufmann, nesses casos o juiz tera de funcionar
como uma espécie de “juiz-leigo”. Isto €, tera de mediar um processo comuni-
cativo entre dois polos constituidos pela linguagem legal e pela linguagem cor-
rente na vida do agente, com vista ao estabelecimento das correspondéncias en-
tre ambas, a qual ndo se estabelecera ao nivel da identidade, mas ao nivel da
semelhanga. Desse modo, a hermenéutica cultural, além de evitar invocacdes
abusivas do fato cultural, também diminui o risco de interferéncia, na decisdao
judicial, de eventual estereodtipo cultural que resulte num erro de projecao por
parte do juiz, pois permite que este perceba corretamente as representagdes
correntes do mundo da vida do arguido e verifique se elas sdo ou ndo conver-
tiveis nas palavras da lei. Vale dizer, ela é fundamental para que o juiz penetre
na realidade da vida e das motivagdes do acusado, sendo isso uma exigéncia do
ponto de vista da dogmatica juridico-penal, porque de outro modo dificilmente
poder-se-a comprovar se ha de fato responsabilidade penal ou, mesmo haven-
do, se ela deve ser atenuada em virtude de o crime ser motivado culturalmente.®

3.3 Analise de hipdteses de defesa cultural nos processos penais
por crimes de maus-tratos praticados no ambito da Farra do Boi

Em sistemas juridicos de matriz romano-germanica, como € o brasileiro,
conforme leciona a doutrina especializada, a analise de uma defesa cultural
deve passar necessariamente pela dissecacdo analitica dos elementos que estdo
no nucleo central da teoria do crime e que constituem o que se convencionou
denominar de conceito dogmatico do crime, qual seja: comportamento tipico,
ilicito e culpavel.®

Nesse diapasdo, por 6bvio, para que se pretenda examinar a possibilidade
de se esgrimir com a defesa cultural, o pressuposto primeiro ¢ que objetivamente
exista um crime e que este seja culturalmente motivado.

83 Apud DIAS, Augusto Silva. A responsabilidade criminal do “outro”: os crimes culturalmente moti-
vados e a necessidade de uma hermenéutica intercultural. Revista Julgar, 25. ed., Coimbra, 2015.

Nesse contexto, ha que se deixar claro que os costumes culturais ndo irdo “revogar” a lei penal, en-
tretanto, pela via da interpretacéo, eles podem obstar ou condicionar a sua aplicagao, visto que per-
mitem ao jurista-intérprete (aplicador) que indague, analise e afira a legitimidade e a relevancia de
punir um costume de matriz cultural. Nesse sentido, Silva Dias, conclui que na esfera penal a rejei-
¢do dos costumes como fonte ndo advém propriamente da lei com o qual ele concretamente colide,
mas designadamente da prevaléncia do Principio da Legalidade, estruturante do Estado de Direito
Democratico. Vale dizer, em face do primado da reserva da lei, é vedado o uso dos costumes para
criminalizar e descriminalizar. DIAS, Augusto Silva. Faz sentido punir o ritual do fanado? Refle-
xdes sobre a punibilidade da excisdo clitoridiana. RPCC, n. 1. Coimbra: Coimbra, p. 11 ss, 2006.
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Nesse passo, uma vez mais precisa ficar assente que a conduta daqueles
que incorrem no desvirtuamento da Farra do Boi — dela aproveitando-se para
desafogar a sua viruléncia e estupidez, covardemente judiando do boi mediante
a utilizagdo de instrumentos cortantes e contundentes — ndo estdo motivados
pela preservacao da cultura e nao podem ficar ao abrigo de qualquer tipo de de-
fesa nesse plano, devendo ser punidos normalmente, pois ndo passam de crimi-
nosos comuns.®

Por outro lado, em que pese se tenha sustentado que a conduta levada a
efeito na Farra do Boi em sua versdo “genuina” e “tradicional” ndo contenha
juridicamente crueldade, tampouco configure agdo movida pela maldade, o fato
€ que, como ja ficou assentado, ela implica uma manifestagdo de violéncia com
o animal, a qual objetivamente pode tipificar um abuso, numa visdo “forte” da
dicgdo legal. E mais, conquanto seus estudiosos indiquem que os farristas ndo
sejam movidos pela maldade com o animal, ¢ sabido que, mesmo nessa versao
tradicional, a Farra do Boi pode desbordar objetivamente para situacdes de
maus-tratos e até mesmo de ferimento do animal.

Dessa forma, doravante somente tratarei dessa versdao genuina e tradicio-
nal, com fins de averiguar se € possivel em seu contexto cogitar-se de uma de-
fesa cultural, visto que, como disse, embora “proibida”, a Farra continua a acon-
tecer todos os anos, inclusive gerando prisdes com objetivos simbolicos.

Essa avaliagdo, como dito, passara necessariamente pela analise dos ele-
mentos do fato punivel.

Assim, em nivel de tipicidade, nos termos acima expostos, a pratica da
Farra do Boi se subsume ao tipo dos maus-tratos tanto na previsdo de seus
elementos objetivos quanto subjetivo geral, que é o dolo, pois os farristas t€m
consciéncia e vontade de submeter o boi a uma situagdo abusiva, assumindo,
de resto, o risco de causar-lhe algum dano e feri-lo. Admito, todavia, que nesse
caso 0 que vem a ser “abuso” do boi possa ser considerado um elemento nor-
mativo desse tipo,*’ passivel de uma valoragdo ética diferenciada por parte dos

8O criminoso comum é aquele que sabe que age errado, pois reconhece a norma juridica que viola.
Logo, ele, noutros contextos, reclama para si a prote¢do que nega para os outros, atuando em evi-
dente contradigdo performativa. DIAS, Augusto Silva. 4 relevincia juridica penal das decisées de
consciéncia. Coimbra: Almedina, 1989. p. 14 ss.

Conforme o site oficial da Policia Militar de Santa Catarina, no ano de 2006 alguns farristas fica-
ram presos 45 dias. Noticia disponivel em: <http://www.pm.sc.gov.br/noticias/1456.html>. Acesso
em: 1 maio 2016. Essa informagdo ndo pode deixar de causar espécie para qualquer operador do
Direito Penal, pois o crime de maus-tratos aos animais, em decorréncia da pena que lhe é cominada,
¢ legalmente considerado de menor potencial ofensivo e, de regra, ndo poderia sequer implicar prisao
(ut Lei Federal n® 9.099/95).

Sdo aqueles elementos do tipo penal para cuja compreensdo se faz necessaria uma valoragdo ética
ou juridica. ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro — Parte Geral. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 409.
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farristas, que ndo identificam na sua pratica qualquer abuso. Entretanto, nesse
caso, o erro sobre tal elemento normativo ¢ irrelevante para o dolo, mas podera
relevar para a culpa.®® Logo, embora néo se possa falar em erro de tipo, € pos-
sivel vislumbrar a figura do erro de proibi¢do culturalmente motivado, como
adiante aprofundarei.

Ainda nos dominios da tipicidade, poder-se-a cogitar a sua exclusdo pela
via da adequagdo social, pois um dos caminhos que essa teoria trilhou foi
precisamente o da necessidade de reconhecimento do valor dos costumes na
sociedade. Como sabido, a adequacao social, como forma de exclusao da tipi-
cidade, ¢ uma teoria inicialmente desenvolvida por Hans Welzel sob o pensa-
mento de que ndo podem ser consideradas delitos aquelas agdes que se desen-
volvem no ambito do que historicamente é aceito pela ordem ético-social da
vida em comunidade, e, portanto, devem ser consideradas atipicas, ainda que
se enquadrem formalmente a descrigdo do tipo legal.®

Sucede que ndo se pode sufragar a tese de que os costumes culturais sem-
pre possam resultar num fato socialmente adequado, se ela estiver desligada
de uma valoragdo global, para a qual concorrem dois sentidos: um social e um
constitucional.”

Em meu sentir, a Farra do Boi ndo consegue passar por nenhum desses
dois crivos, pois, fustigada pela ma imagem que os meios de comunicagdo
social tendem a divulgar, ¢ altamente provavel que grande parte da sociedade
brasileira ndo a compreenda como uma pratica toleravel, vendo-a tdo somente
como um ato de violéncia contra o boi, sem conhecer ou querer compreender a
sua motivacdo cultural. Esse ¢ um dado da realidade que torna inviavel estima-
la como uma ag¢éo socialmente aceita. Em arremate, essa percepgao ¢ tonificada
pelo estofo constitucional que a prote¢do aos animais ostenta. De efeito, ndo
pode ser considerada adequada, tout court, uma conduta que ndo estd em per-
feita sintonia com um comando constitucional e que, por tal motivo, no passado

88 DIAS, Jorge de Figueiredo. O problema da consciéncia da ilicitude em direito penal. Coimbra:
Coimbra, 1987. p. 470. Roxin igualmente dird que, se ocorre um erro sobre a defini¢do legal, ha
apenas um erro de subsun¢ao, que jamais exclui o dolo, mas pode caracterizar um erro de proibi-
¢do0. ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte Geral. Tomo 1. Madri: Civitas, 1997. p. 460 ss.
WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introdugao a doutrina da agao finalista. Sdo
Paulo: RT, 2001. p. 61. Welzel chegou a cambiar de posigdo, considerando por algum tempo a ade-
quacdo social uma espécie de causa de justificagdo de direito consuetudinario, voltando posterior-
mente a considera-la uma causa de restrigao da tipicidade. Todavia alguns autores ainda a consideram
uma causa de justificagdo, outros a concebem como uma causa de exculpagdo. Atualmente ela €,
amiude, invocada pelos tribunais, em que pese seja alvo de criticas em virtude da imprecisdo dos
seus critérios e pela superficial relagdo com os métodos reconhecidos de interpretagdo, dando azo
a inseguranga juridica. Para maiores desenvolvimentos, ver: FARIA, Paula Ribeiro de Faria. 4
adequagdo social. Porto: Publicagdes Universidade Catolica, 2005. Passim.

DIAS, Augusto Silva. Faz sentido punir o ritual do fanado? Reflexdes sobre a punibilidade da exci-
sdo clitoridiana. RPCC, n. 1, Coimbra: Coimbra, p. 18, 2006.
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recebeu o reproche do STF. Logo, inviavel, igualmente, pela via da adequagdo
social, colocar a Farra do Boi aquém do limiar minimo de relevancia juridico-
-penal (tipicidade).

Indo além, penso que também nao se podera aceitar uma linha de argu-
mentacdo estribada na excludente do exercicio regular de um direito a cultura
(art. 23, III, segunda parte, do CP). Com efeito, conquanto seja sabido que a
conduta tipica possa ter sua ilicitude neutralizada por uma permissdo que pro-
venha de qualquer parte do direito’! — e nesse caso poder-se-ia cogitar o direito
constitucional a preservagédo cultura,” — é certo que essa excludente ndo alcan-
¢a os casos de “abuso” de direito.93 Ora, foi precisamente isso que a maioria dos
Ministros do STF considerou: a Farra do Boi excede o direito a manifestagdo
cultural. Todavia, para além do argumento de autoridade oriundo dessa decisao
(cujo equivoco ja ressaltei em linhas anteriores), sobretudo entendo que a melhor
solug@o ndo pode passar pela preponderancia do direito a cultura sobre a pro-
tecdo do animal, porque isso seria nocivo em termos de politica criminal.’*
Realmente, a par de abrir hipotese para suposta legitimacdo constitucional de
eventuais excessos dos praticantes (na linha da “cultura acima de tudo”), essa
posig¢ao inviabiliza a via dialogica na busca de uma proposta conciliadora a respeito
da questdo, que em meu entender ¢€ a solugdo constitucionalmente mais adequada.

Dito de outro modo, se a priori ficar estabelecido que o direito a maltra-
tar o boi ¢ licito, porquanto constitucionalmente acolhido por um interesse su-
perior (direito & cultura) aos outros interesses que estdo na balanga, todo o es-
for¢o por uma concordancia pratica em torno do problema sera contraprodu-
cente, pois o debate partiria do pensamento de que um dos “dois extremos da
celeuma” tem razdo, quando na realidade ndo ¢ bem assim; pelo contrario, a
concepc¢do de que ninguém “tem o direito constitucional de maltratar” é cada
vez mais dominante em todos os quadrantes do Direito, precisamente em aten-
¢do as inegaveis mudangas vivenciadas pela sociedade contemporanea.”

1" ZAFFARONI, Eugénio Raiil; PIERANGELL, José¢ Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro —
Parte Geral. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 488 ss.

Taipa de Carvalho analisa essa hipétese para afasta-la, pois, se a Constituigdo reconhecer a licitude
de crimes culturalmente motivados, ja ndo se poderia falar na colisdo de deveres juridicos, intrinseca
a uma situagdo de justificagdo. Segundo o autor, sairiamos de um totalitarismo cultural para entrar
numa pulverizagdo legal. CARVALHO, Américo A. Taipa de. Direito a diferenga étnico-cultural,
liberdade de consciéncia e direito penal. Direito e Justi¢a, Lisboa: Universidad Catdlica, v. XVI,
Tomo I, p. 140, 2002.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 21.
Sobre a importancia da politica criminal na utilidade ou nocividade de uma causa de justificacdo
ver: ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte Geral. Tomo 1. Madri: Civitas, 1997. p. 221 ss.

A proposito, disso parece ser emblematica a recente Lei Federal n® 13.010/2014 (“Lei da Palmada”),
que estabelece que a crianga e o adolescente tém o direito de ser educados e cuidados sem o uso de
castigo fisico ou de tratamento cruel ou degradante, como formas de correcéo, disciplina, educagdo
ou qualquer outro pretexto.
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Dessa forma, uma vez ultrapassadas as hipdteses de exclusdo da tipicidade
e da ilicitude que se conseguiu vislumbrar, e resultando que a pratica da Farra
do Boi deve ser considerada um injusto penal (fato tipico e ilicito), ha que se
perquirir, por fim, se é possivel langar um juizo de censura ao seu praticante,
ou seja, se lhe é possivel atribuir culpa, o que ¢ feito, obviamente, com base no
pressuposto de que € imputavel, ou seja, detém condigdo legal de maioridade pe-
nal e sanidade mental que lhe confira a capacidade de entender o carater ilicito
do fato e de determinar-se segundo esse entendimento.

Nesse toar, quando se esta a falar de crimes culturalmente motivados, a
relagdo do ser humano com os animais revela-se emblematica da dificuldade
de se atribuir um juizo de censura, e qualquer olhar para o panorama compara-
tistico assim demonstrara. Tal relacdo esta intimamente ligada com as tradigoes
e com a identidade cultural dos povos, nem sempre sendo facil, nesses qua-
drantes, determinar quais praticas constituem abuso e/ou crueldade contra os ani-
mais. Como ¢ intuitivo, apesar de a maioria das tradigdes culturais ndo admitirem
a crueldade de animais, o conceito de “crueldade” com os animais varia muito
de uma cultura para outra.”

Nesse contexto de multiplos valores, costumes e compreensdes sobre o
que € certo ou errado em termos culturais, a doutrina especializada cogita a hi-
potese de que, no ambito dos crimes culturalmente motivados, para que seja
possivel reconhecer uma consciéncia da ilicitude material (ou seja, ndo apenas

% Apenas para ilustrar, ao lado das tauromaquias, que na esséncia € o que se esta a tratar aqui, faco um
comparativo com a situagdo do “tiro ao pombo”. Em Portugal, onde as tauromaquias ainda existem,
ao Supremo Tribunal de Justiga (STJ) foi submetido o pedido de reconhecimento da ilicitude do ti-
ro ao pombo. Um dos argumentos utilizados pela associagéo zodfila autora foi no sentido de que, em-
bora na referida atividade desportiva o objetivo seja matar os animais, ¢ certo que os que ndo tém
esse malfadado destino, acabam com lesdes graves e sofrimento cruel. Colocou-se, assim, a possibi-
lidade da substitui¢cdo de animais vivos por alvos artificiais (tiro aos pratos e as hélices), o que tra-
duziria uma evolugdo civilizacional consentdnea com os valores dominantes na sociedade portu-
guesa do séc. XXI. A agdo ndo foi acolhida pelo STJ, o qual, apos salientar que tal pratica sempre
foi admitida na historia legislativa lusitana, proclamou que se deve reconhecer que: “A verdade
¢ que se trata de uma actividade que faz parte dos nossos valores culturais, tal como a tourada, a
caca nas diversas modalidades e a pesca desportiva, mesmo que ndo se pratiquem em alguns pai-
ses da Europa. De qualquer modo, como atras se deixou dito, a Constituicdo Portuguesa impde
a protecgdo do patrimonio cultural. As touradas, a caga, o tiro aos pombos e outras praticas des-
portivas fazem parte dos costumes ancestrais. Sdo valores que devem ser respeitados e mantidos
até que o povo assim o entenda” (Processo n® 06B4413, acorddo de 15 de marco de 2007). No
Brasil, todavia, ao analisar a mesmissima pratica, o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul consi-
derou que o tiro ao pombo configura crueldade aos animais, constitucionalmente vedada. Segundo
essa Corte, a Constitui¢ao brasileira ndo protege apenas os animais em extingdo, mas o proprio
homem de sua agressividade em se comprazer com tais espetaculos de abate desnecessario, como
se fossem esporte. Assim, concluiu que o tiro ao pombo pode ser substituido pelo tiro ao prato,
sem danos maiores a atividade esportiva e em favor de um crescimento da sensibilidade humana e
respeito entre as espécies. (Apelagdo Civel n® 592049746, julgada em 30 de junho de 1992).
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consciéncia da existéncia formal da regra proibitiva, mas o seu porqué) ndo ¢é su-
ficiente que o agente conheca o carater ilicito da sua acdo, pois ele deve, antes,
compreender significado desvalioso dela. Dito de outro modo, o agente até pode
ter conhecimento de que o fato ¢ proibido, mas ¢ possivel que, em razdo da sua
cultura, ndo consiga compreender o sentido da proibiggo legal e assim ndo consiga
internalizar o desvalor da conduta e pautar a sua atuagdo conforme a norma.

E nessa linha que Eugénio Zaffaroni, atento a realidade multicultural do
continente americano, propde a figura do erro de compreensdo culturalmente
motivado para tratar os casos em que o agente pertenga a uma cultura minorita-
ria e conviva noutra cultura dominante, como ¢ caso do imigrante, ou quando o
agente vive em seu sitio de origem, mas amiude se inter-relaciona com a cultura
dominante, como ¢ o caso dos indigenas. O autor equipara o erro de compreen-
sdo0 a um erro de proibi¢do com margens mais alargadas.”” Nessas situagdes, ar-
gumenta que € possivel que o agente tenha consciéncia do desvalor da sua con-
duta, mas interna ou externamente pressionado por seus valores culturais, acaba
por ndo se determinar conforme essa consciéncia. Dito de outro modo, a cultura
do agente nao lhe permite ser permeavel aos valores contidos na norma estatal
regente, seja porque eles ndo lhe fazem sentido, seja porque incompativeis com
os seus valores culturais de origem.*®

97 Em linhas basicas, o erro de proibicdo, tal como disciplinado no ordenamento juridico brasileiro,
ocorre naqueles casos em que o agente, conquanto conhega os pressupostos faticos do injusto,
ou entende que a sua conduta nao esta no ambito do proibido (erro de proibigdo direito), ou supde
que esteja ao abrigo de uma causa de justificagdo que na realidade ndo existe (erro de proibigdo
indireto). E vencivel quando, com alguma diligéncia, o agente poderia compreender a ilicitude da
sua conduta. Se for invencivel, afastaré a culpa. E uma valoragio leiga que ele faz sobre sua con-
duta e ndo uma ignorancia da lei. Bem por isso, afirma-se que uma coisa € a obrigatoriedade, pela
qual a lei é valida para todos, quer a conhecam ou ndo. Outra coisa ¢ o problema da culpabilidade,
que significa ter ou ndo condigdes de aceder ao eventual conflito entre o comportamento ¢ a norma
legal. TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
p. 342.

O autor exemplifica com a situag@o de um indio integrante de uma comunidade que possua, desde
séculos, rituais proprios para funerais. Esse indigena pode até saber que esse ritual configura um
ilicito formal (por conhecer a regra estatal que regula as inumagdes) e mesmo material (por estar
ciente de que essa regra objetiva evitar a propagagdo de doengas), mas ainda assim ndo ¢é razoavel
censurar-lhe penalmente porque ele ndo cumpre tais regras em virtude do sepultamento ritualistico
da sua tribo. Entretanto, o autor explica que o condicionamento cultural nem sempre da lugar a
um erro de proibi¢do, mas pode dar lugar a distintas classes de erros. Cita como exemplo os mem-
bros da cultura Ahuca, da selva equatoriana, que tém a convicg¢do de que o “homem branco” sem-
pre os matara quando os vir, de modo que devem se adiantar no ato de defesa. Nesse caso havera
um erro culturalmente motivado, mas ndo um “erro de proibi¢do”, mas uma “justificagdo putativa”.
Afirma, igualmente, que é possivel detectar um “erro de tipo” (sobre a causalidade) em casos co-
muns da cultura africana, que submetem a espancamento, como forma de tratamento, de pessoas
“possuidas”. ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Parte General. v. IV. Buenos
Aires: Ediar, 1982. p. 190 ss.
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A questdo que se coloca é: essa construgdo doutrinaria pode de alguma for-
ma contribuir para a analise criminal da conduta do farrista? Como ja aventei
em linhas anteriores, € possivel que ele, muito embora esteja bem ciente da ili-
citude formal (existéncia do crime) e material (razdo da incriminagdo) da pra-
tica da Farra do Boi, em decorréncia da forte influéncia cultural, simplesmente
ndo compreenda tal pratica como caracterizadora de um verdadeiro abuso ou
maus-tratos com o boi. Logo, seria aceitavel excluir-lhe a culpa penal, visto
que, por motivos culturais, ndo consegue se motivar pela norma, atuando num
erro de compreensdo equiparavel ao erro de proibicao sobre os elementos nor-
mativos do tipo (expressodes “abuso” e “maus-tratos”)?

A resposta para essa interrogante, a meu ver, € negativa. Com efeito, a
premissa desse argumento deixa claro que atualmente os farristas conhecem
muito bem o significado negativo da Farra do Boi a luz do ordenamento juridico
brasileiro, entretanto ndo o aceitam, preferindo motivar-se pelos costumes da sua
comunidade. Sucede que, muito embora a figura do erro de compreensdo cul-
turalmente motivado possa ser uma construgdo doutrinaria adequada para o tra-
to de algumas condutas criminosas praticadas por indigenas, ela, além de ainda
ndo ser contemplada pelo ordenamento juridico brasileiro,” ndo corresponde a
nogdo de compreensdo comumente aceita ¢ aplicavel entre nos.

Com efeito, em termos dogmaticos, o Estado ndo pode exigir ao comum
dos cidadaos a aceitacdo do valor protegido pela norma, mas apenas o seu co-
nhecimento. Como o Estado ndo pode exigir essa aceitacdo, ndo pode exculpar
por sua auséncia, mormente quando a conduta ndo se conforma com principios
¢ticos universalizaveis. Logo, no caso do farrista, concluo que o “erro de com-
preensdo culturalmente motivado” ndo pode, sem mais, ser invocado em paralelo
ao erro de proibigdo, pois aqui se tem um problema volitivo e ndo cognitivo.'®

Ainda no ambito da culpabilidade, penso, pois, que uma via mais consis-
tente de defesa cultural que se pode cogitar em favor do farrista ¢ a linha de ra-

% Com efeito, por influéncia da doutrina de Zaffaroni, apenas o CP do Peru, de 1991 (artigo 15) aco-
lhe expressamente a figura do “erro de compreensdo culturalmente condicionado”. Anoto que o
Projeto do novo CP do Brasil — embora néo seja claro se de fato prevé a figura do “erro de com-
preensdo”, pois possui uma disposi¢ao confusa em termos de técnica legislativa — na rubrica de
tratamento “dos indios” (art. 33), reza que se aplicam “as regras do erro sobre a ilicitude do fato ao
indio, quando este o pratica agindo de acordo com os costumes, crengas e tradigdes de seu povo,
comprovado por laudo de exame antropologico”. Para maiores desenvolvimentos, ver: LEITE,
Alaor. Erro, causas de justificagdo e causas de exculpag@o no novo Projeto de Codigo Penal (Pro-
jeto de Lei n® 236/2012 do Senado Federal). Revista Liberdades, set. 2012. Disponivel em: <http://
www.ibccrim.org.br/revista_liberdades>. Acesso em: 21 maio 2016.

100 pe fato, para além da irracional pulverizag@o social e juridica, concordo com Taipa de Carvalho
quando afirma que ndo se pode aplicar aos emigrantes europeus que aportaram no Brasil o mesmo
tratamento juridico-penal dispensavel aos indios, afinal sdo situa¢des socioculturais muito diferen-
tes. CARVALHO, Américo A. Taipa de. Direito a diferenga étnico-cultural, liberdade de consciéncia e
direito penal. Direito e Justi¢a, Lisboa: Universidad Catdlica, v. XVI, Tomo I, p. 140, 2002.
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ciocinio tragada com base na compreensdo de que, em determinados casos de
crimes culturalmente motivados, verifica-se que no agente pulsa uma verdadei-
ra “pressdo cultural” a qual, conjugada com uma determinada situacdo objetiva
que se pde frente, como, por exemplo, uma pressdo social para que ndo aban-
done os costumes de seus ancestrais,'” podera render ensejo ao reconhecimento
de um verdadeiro estado de necessidade existencial.

Essa é uma linha de pensamento desenvolvida por Silva Dias, o qual,
ante o ordenamento juridico de Portugal — no qual, diferentemente do Brasil,
existe a figura do estado de necessidade exculpante (art. 35 do CP portugués)
— invoca o direito a integridade cultural, como manifestacdo da personalidade
do agente, para desenvolver a tese de que, em alguns casos, os crimes cultural-
mente motivados possam estar ao abrigo de um estado de necessidade existen-
cial, consoante a natureza dos bens ameacados e a intensidade da coa¢do ou
da ameaga, tornando ndo censuravel ou menos culpavel a conduta. O autor diz
“que ndo se pode censurar — pelo menos, ndo de uma forma plena — uma pessoa
a quem a vivéncia de uma tensdo emocional intensa, causada por vinculos cultu-
rais com os quais ndo consegue romper, priva de reais alternativas de acao”.'*

Notadamente, essa ¢ uma concepcdo elaborada desde a nogdo de que a
exigibilidade de conduta diversa, ao lado da imputabilidade e da potencial cons-
ciéncia da ilicitude, forma o tripé em que se assenta a culpabilidade.'®

Nesse sentido, considerando que no Brasil o Cédigo Penal ndo prevé o
estado de necessidade exculpante, haja vista ter adotado a teoria unitaria do
estado de necessidade, verifica-se que atualmente ha uma tendéncia majoritaria
em aceitar a inexigibilidade de conduta diversa como uma causa supralegal de

101 Segundo Eugénio Lacerda, desde os anos noventa os farristas resistem teimosamente em manter
suas farras, por se sentirem tratados como “bodes expiatorios”. Eles justificavam a manutengdo da
farra como a continuidade de um costume. A partir dos anos dois mil, além dessa alegacdo, eles pas-
sam a referir a si mesmos como “agorianos”, resultando que as farras se tornaram mais claramente
signos de identidade local, servindo como diacritico e, seu uso, difundindo-se por outros setores,
como imprensa, politicos, redes de ensino, autoridades locais e organizagdes culturais do litoral.
Nesse contexto, mesmo os que ndo a praticam tendem a defendé-la por se sentirem genericamente
atacados em seu modo de vida. Entrevista disponivel em: <http://www.portaldodivino.com/Santa
Catarina/entrevista.htm>. Acesso em: 15 maio 2016.

102 DIAS, Augusto Silva. Acidentalmente dementes? Emogdes e Culpa nas sociedades multiculturais.
In: PALMA, Maria Fernanda et alli (Org.). Emogoes e Crime, Filosofia, Ciéncia, Arte e Direito
Penal. Coimbra: Almedina, 2013. p. 114.

193 pe fato, apos a confirmagdo da imputabilidade e da possibilidade de conhecimento da ilicitude,
encontra-se estabelecida a culpabilidade, o que ndo significa que o ordenamento juridico necesO
sariamente fara um juizo de reprovabilidade, podendo, ao contrario, renunciar a este juizo e ex-
culpar o agente nas hipoteses em que ndo se puder exigir do agente que atue conforme a norma.
WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo a doutrina da ag¢do finalista. Sdo
Paulo: RT, 2001. p. 178 ss. Esse ¢ o posicionamento do STF, o qual ja proclamou que: “A culpa-
bilidade se determina pela imputabilidade, exigibilidade de conduta diversa e possibilidade do co-
nhecimento do injusto” (HC n® 73097/MS, de 17 de novembro de 1995).

Revista do Ministério Ptblico do RS, Porto Alegre, n. 82, jan. 2017 — abr. 2017 77



Charles Emil Machado Martins

exculpagdo. Essa concepgdo parte da premissa fundamental de que o Estado,
seja pela via da lei, seja pela via da sua interpretacdao, somente pode exigir do
agente o que lhe seja concretamente possivel.'™

Dessa forma, se por alguma razao — inclusive o condicionamento cultural
—, ndo se puder exigir do individuo um comportamento de acordo com a norma,
ndo se podera culpa-lo por nédo o ter feito.!

Entretanto, caso se entenda que a inexigibilidade ndo pode ser concebida
como uma ‘“causa geral de exclusdo da culpabilidade”, posicdo que parece
mais adequada ao nosso sistema finalista,'* a tese desenvolvida por Silva Dias
bem pode ser alinhada, em solo brasileiro, & coagdo moral irresistivel, que €

104 Na doutrina brasileira, é majoritario o entendimento a favor da concepgao da inexigibilidade como
causa supralegal. Assis Toledo diz que a “inexigibilidade de outra conduta ¢, pois, a primeira e
mais importante causa de exclusdo da culpabilidade. E constitui um verdadeiro principio de direito
penal. Quando aflora em preceitos legislados, ¢ uma causa legal de exclusdo. Se ndo, deve ser re-
putada causa supralegal, erigindo-se em principio fundamental que esta intimamente ligado com o
problema da responsabilidade pessoal e que, portanto, dispensa a existéncia de normas expressas a
respeito.” TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva,
1994. p. 328. Igualmente nesse sentido: GRECO, Rogério. Curso de direito penal. Parte geral. 5.
ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2005. p. 474. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito pe-
nal. Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 1.059. PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal
brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 489. Atualmente o STF ¢ partidario dessa compreensao,
como se pode ler na sua jurisprudéncia a respeito dos delitos previdenciarios, na qual a incidéncia
da inexigibilidade de conduta diversa, caracterizada pelas dificuldades financeiras, pode ser aceita
desde que haja robusto conjunto probatério nos autos. Nesse sentido, ha recente precedente do Tribu-
nal, em sua formagdo plenaria: “A inexigibilidade de conduta diversa consistente na precaria condi¢ao
financeira da empresa, quando extrema ao ponto de ndo restar alternativa socialmente menos dano-
sa do que o ndo recolhimento das contribui¢des previdencidrias, pode ser admitida como causa suprale-
gal de exclusdo da culpabilidade do agente. Precedente: AP 516, Plenario, Relator o Ministro Ayres
Britto, DJe de 20 de setembro de 2011”(ut HC 113418, julgado em 24 de setembro de 2013).
Guilherme Madi apresenta a inexigibilidade de conduta diversa como causa de exclusao da culpa
viavel para o tratamento juridico-penal dos indigenas naqueles casos em que, apesar de conhece-
rem proibicdo legal, apresentam extrema dificuldade em internaliza-la, em decorréncia da distingdo
em suas praticas e costumes. REZENDE, Guilherme Madi. fndio — Tratamento Juridico-Penal.
Curitiba: Jurua, 2009. p. 110-111.

De fato, Welzel sempre sustentou que as causas de inexigibilidade devem estar previstas legalmente
e que o direito deve limitar bastante essas situagdes, no interesse da vigéncia das suas normas.
WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal: uma introducdo a doutrina da agdo finalista. Sdo
Paulo: RT, 2001. p. 138. Alias, essa atualmente ¢ a posicdo majoritaria na doutrina alienigena. Por
todos, na Alemanha: ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte Geral. Tomo I. Madri: Civitas, 1997,
p. 960 ss. Em Portugal: DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral. Tomo I. Coimbra:
Coimbra, 2007. p. 610. Na Espanha: CEREZO MIR, José. Derecho Penal. Parte Geral. Lima/Sao
Paulo: ARA Editores/RT, 2007. p. 994 ss. No Brasil, essa ¢ a posicdo de Zaffaroni e Pierangeli.
ZAFFARONIL Eugenio Raul; PIERANGELIL José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro.
— Parte Geral. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 565 ss. Note-se que o STF, inicialmente, igualmente
entendia ndo ser admissivel a teoria da inexigibilidade como causa supralegal de exclusdo da
culpabilidade (HC 66192, julgado em 21 de junho de 1988).

105

106
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uma exculpante positivada (art. 22 do CP).!” Esse paralelo é possivel uma vez
que as situagdes que entre nds geralmente sdo compreendidas como coagdo
moral, em geral coincidem com as situagdes do estado de necessidade excul-
pante acolhidas pelo CP portugués, excludente mais bem desenvolvida dogma-
ticamente e que de certa forma absorveu a coagdo em Portugal.'®

De fato, como visto, a Farra do Boi ainda hoje ¢ uma manifestagdo
cultural extremamente comum no meio em que o farrista nasce e é socializado,
0 que pode fazer surgir-lhe uma situagdo de conflito existencial em que se sinta
coagido, tal como verdadeiro necessitado, a se orientar pelo bem que mais estima,
ou seja, a preservagao da pratica cultural, em detrimento da preservagao do animal.

Dito de outro modo, € possivel compreender que o farrista se sinta de
tal forma impelido a participar da brincadeira que se encontre numa situagao
pessoal de elevada restri¢do de oportunidade para se motivar pelas normas, em
decorréncia da forte pressao existente no meio da sua comunidade pela manu-
tencdo de tal tradi¢do, encontrando-se, pois, particularmente predisposto a fa-
zer prevalecer uma estrutura de valores éticos que destoa da ordem de valores
definida em abstrato pelo Direito. Nesse contexto social, o juridico deve reco-
nhecer essa situagdo de pressdo cultural, em que o ambito de autodeterminagéo
do sujeito se encontra sensivelmente limitado, de tal modo que ¢é claramente
menos exigivel um comportamento conforme o Direito.'"”

Sem embargo dessa conclusao, no caso do farrista reputo que duas razdes
impedem a total exclusdo da culpa do farrista. A primeira, de ordem dogma-
tica, parte da perspectiva de que atualmente a Farra do Boi ¢ uma festa prepon-
derantemente ludica, ndo mais tendo um carater ritualistico (aquele “boi como

107 e o fato é cometido sob coagdo irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem, ndo manifestamente
ilegal, de superior hierdarquico, so é punivel o autor da coagdo ou da ordem. Apesar a dicgao legal
ndo se restringir a coagdo moral (vis compulsiva), essa compressio ¢ pacifica na doutrina, visto que
a vis absoluta torna o coagido um instrumento do coator, sequer realizando uma verdadeira agao
ou omissdo. Ademais, embora tal redagdo possa ensejar a interpretagdo de que o dispositivo aponte
para auséncia de puni¢do do coagido como uma causa impeditiva de punibilidade, a doutrina brasi-
leira, também de forma pacifica, reconhece a coagdo moral irresistivel como causa de exclusio da cul-
pabilidade. TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal. Sao Paulo: Saraiva,
1994. p. 328.

108 A respeito, ver: PALMA, Maria Fernanda. O principio da desculpa em Direito Penal. Coimbra: Al-
medina. p 76-78; p. 196-197. A coag@o moral ndo esta positivada no CP portugués, sendo abarcada
pelas formulas do art. 34 (que trata da excludente de ilicitude do direito de necessidade, nos
casos de sensivel superioridade do interesse a salvaguardar) e do at. 35 (que trata do estado de
necessidade, que exclui a culpa no caso de conflito entre bens de idéntico valor ou até em que o
bem ameagado tenha valor menor que o bem lesado). No Brasil, Zaffaroni e Pierangeli igualmente
tragam paralelo entre a coagdo e o estado de necessidade exculpante. ZAFFARONI, Eugenio Raul;
PIERANGELI, Jos¢ Henrique. Manual de Direito Penal. Sao Paulo: RT, 2006. p. 565.

199 Ver: DIAS, Augusto Silva. Faz sentido punir o ritual do fanado? Reflexdes sobre a punibilidade
da excisdo clitoridiana. RPCC, n. 1, Coimbra: Coimbra, p. 29 ss, 2006.
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héstia repartida entre os consortes”), de modo que ndo se pode falar, em termos
legais, que a participag¢ao do farrista nessa brincadeira possa ser razoavelmente
irresistivel.

Ademais, ha que se ter presente a nossa opgao legislativa pela teoria uni-
taria do estado de necessidade, a qual fica bem clara no art. 24, § 2°, do CP,
que assim prevé: “Embora seja razodvel exigir-se o sacrificio do direito amea-
cado, a pena podera ser reduzida de um a dois ter¢os”."'° Ou seja, no caso de
conflito entre bens de idéntico valor, como € o caso da Farra (preservacao da
cultura v. preservagdo do animal), entre nos a op¢ao legislativa, ainda que criti-
cavel, foi pela diminui¢do da punibilidade, ndo se orientando pela exculpagao.

Ainda que se possa argumentar que esse impeco seja passivel de ser
afastado pelo caminho da interpretagdo, com o manejo da inexigibilidade como
causa supralegal, reputo que essa via (tortuosa) deve ter por base a utilizagdo
dos mecanismos legais e processuais previstos no ordenamento juridico. E
dizer, a via da interpretacdo deve ter por fio condutor a ideia de que a atividade
hermenéutica ndo deve restringir-se a lei, mas que também néo pode perder-
se numa transcendéncia subjetiva. Assim, deve-se abeberar nos contributos da
dogmatica, das teorias doutrinais e da jurisprudéncia, para descobrir, desde o dis-
positivo legal, a sua teleologia, sendo imperioso que, na dialética processual,
descubra os sentidos que se encontram por detras do texto e, entre as suas sig-
nifica¢des possiveis, eleger aquela que coincidira com aqueles valores que, a
principio, o legislador sempre teve em mente: a ética e a justica. Nesse contexto,
ndo me parece razodvel exculpar o farrista quando a lei exige razoabilidade
para atenuar a culpa, e o STF proclamou expressamente que o mais razodvel ¢
ndo praticar a Farra do Boi.

O outro argumento que invoco, o qual, embora ainda esteja no ambito da
dogmatica, ndo deixa de desvelar uma questao de politica criminal, refere-se a
circunstancia, ja assentada, de que os farristas conhecem muito bem o signifi-
cado negativo da Farra do Boi a luz do ordenamento juridico brasileiro, entre-
tanto simplesmente ndo o aceitam, preferindo motivar-se pelos costumes da sua
comunidade. Ou seja, eles experimentam o conflito interno entre a sua tradigéo e
a proibic¢do juridico-penal, mas assumem claramente a manutencdo da pratica
como resultado da defesa de um esquema de valores distintos do esquema de
valores da maioria (representado pela lei).

Nesse contexto, penso, ao fim e ao cabo, que o mais correto € atribuir
aos farristas a condi¢cdo que Silva Dias, noutro contexto, classificou como de
“criminosos por convic¢do cultural”.!! De efeito, como disse em linhas ante-

110 Nesse sentido: MARINHO, Alexandre Araripe, FREITAS, André Guilherme Tavares de. Manual
de Direito Penal. Parte geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 245.

1 pIAs, Augusto Silva. Faz sentido punir o ritual do fanado? Reflexdes sobre a punibilidade da exci-
sdo clitoridiana. RPCC, n. 1, Coimbra: Coimbra, p. 2 ss, 2006.
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riores, a aceitagdo e a vigéncia do direito ndo podem ser deixadas ao arbitrio
de cada um. Mas aqueles que, ndo aceitando carater criminoso do seu ato, agem
segundo as suas convicgdes, motivados pela sua cultura e conforme sua par-
ticular cosmovisdo, rejeitando dessa forma a ordem juridica por entendé-la
contraria a sua cultura, devem ter, ao menos, algo reduzida a sua capacidade
de entender a ilicitude do seu ato. Em outro giro linguistico, o fator cultural, no
caso da Farra do Boi, conquanto ndo afaste a culpabilidade e menos ainda neu-
tralize eventual juizo de periculosidade, certamente deve acarretar uma dimi-
nui¢do sensivel da culpa, mediante uma atenuacdo da reprovacdo aplicada ao
agente em nivel de determinagdo da pena.

Anoto que a mencionada autoria por convicgdo cultural poder ser cone-
xionada ao que, entre nos, Zaffaroni e Pierangeli tratam sob a denominagao de
autor por consciéncia dissidente,'* figura que ocorre, quando os valores pes-
soais do agente ndo coincidem com a lei, e este experimenta o afastamento
desses seus valores como um sofrimento de consciéncia. Segundo os autores,
embora seja 6bvio que ndo € possivel deixar a exigéncia da lei ao alvedrio de
cada consciéncia individual, esse principio tem limites que nem sempre ¢ facil
estabelecer, visto que a liberdade de consciéncia deve ser corretamente ponde-
rada com ele, especialmente nos casos decorrentes da liberdade de culto (ex.
a recusa do pai a necessaria transfusdo de sangue no filho menor, por motivos
religiosos). Assim, o autor por consciéncia dissidente ¢ quem experimenta o
conflito entre a realizacdo do injusto e o dever de consciéncia imposto por um
peculiar sistema de avalia¢Ges e consequentes diretrizes que ndo estdo de acor-

12 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, Jos¢ Henrique. Manual de Direito Penal. Sao Paulo:
RT, 2006, p. 563. Nem todos os doutrinadores fazem uma clara disting@o entre “criminoso comum”;
“autor por convic¢ao” e “autor por consciéncia”. Nada obstante os estreitos limites dessa quadra
nao me permitam aprofundar nesse debate, observo, todavia, a partir dos contributos de Silva Dias,
que o autor por convicgdo ¢ aquele que age impelido por uma espécie de “ter de”, que ndo ¢ uni-
versalizavel e, portanto, ndo pode ser aceito como um dever. E autor por convicgdo ¢ aquele que
atua por questdes de fé, politica cultura, etc. Logo, se a sua conduta colocar em causa de maneira
indevida a livre realiza¢do e o desenvolvimento do outro, o ordenamento juridico ndo podera ceder
as suas pretensdes. Ja o autor de consciéncia é tomado a partir de um dever moral, por respeito as
leis universais. Ele age seguindo um dever ético, com os principios formais de uma moral racional.
Nesse caso surge ao autor um conflito entre um dever moral e um dever juridico. Dessa forma, a
acdo de consciéncia desenrola-se numa situagdo comunicativa ideal; ja na a¢do de convicg¢ao ndo
ha tal situagdo, pois ¢ desenvolvida numa estratégia heterdbnoma, fundada num suposto “ter de”.
DIAS, Augusto Silva. 4 relevancia juridica penal das decisbes de consciéncia. Coimbra: Alme-
dina, passim, especialmente p. 60 ss, p. 137 ss, 1989. Ora, feita tal distingdo, fica claro que o
exemplo do adepto da religido que se opde a transfusdo de sangue do seu filho menor afetar algum
bem juridico deste, devera ser enquadrado na hipdtese de “autor por convicgdo”. Ja se o mesmo
adepto aceita a recusa da esposa em submeter-se a transfusdo de sangue, ndo a conduzindo ao
socorro médico em caso de acidente, podera ser concebido como autor por consciéncia, pois nesse
caso atendera ao principio da autodeterminagdo, que é de cunho moral e universalizavel.
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do com os valores acolhidos em termos legais. O agente nessa situagdo deve
fazer um esfor¢o muito maior para evitar o injusto, logo, isso sempre deve im-
plicar uma diminuicdo da sua culpabilidade.

Nesse sentido, pela linha do até aqui exposto, entendo possivel o reco-
nhecimento de duas causas atenuantes da punic¢éo do farrista. A primeira, advin-
da do reconhecimento da sua motivacdo pela preservagdo da cultura dos seus
antepassados, sentimento que sem davida deve ser concebido como sendo
algo de relevante valor social, nos termos do art. 65, 111, alinea “a”, do CP. Em
acréscimo, também entendo cabivel o reconhecimento da atenuante pelo fato
ser praticado em coagdo resistivel, nos termos do art. 65, 111, alinea “c”, do CP,
pois, como disse acima, ¢ possivel verificar-se uma situacdo de pressdo social
resistivel, que pode ser colocada em anallogia a figura legal.

Essa dupla atenuagdo ndo deixara de ser uma concessdo do Direito Penal
a tolerancia que deve nortear uma sociedade multicultural como a brasileira.
De qualquer modo, como visto em linhas anteriores, sempre sera necessaria a
comprovagao robusta de que o agente sofre uma pressao cultural e que a farra
foi praticada em razdo da sua bagagem cultural, de forma que, destaco uma vez
mais, ficam de fora dessa compreensibilidade aqueles individuos que dela se
apropriam para apenas descarregar a sua brutalidade e bogalidade.

A proposta de tratamento criminal que acabo de assentar ndo significa
que considero a esfera do Direito Penal como a mais correta para lidar com a
Farra do Boi e, portanto, ndo revela uma incongruéncia com tudo que acima foi
defendido, quando disse que a decisao do STF foi equivocada ao langar inde-
vidamente os farristas para o trato de um Direito Penal meramente simbélico e
ineficaz.

Reitero, pois, que ponderadas todas as circunstancias faticas e juridicas
que o caso envolve, a melhor solugdo para Farra do Boi e outras como os ro-
deios e as vaquejadas somente podera ser encontrada pela via dialogica, ten-
dente a encontrar uma forma de concordancia pratica entre a manutengdo dessa
manifestacdo cultural e a protecdo dos animais, numa representagdo normativa
de todos os interesses envolvidos.

Dai por que, ja em jeito de conclusdo, para deixar bem clara minha posi-
cdo a respeito, considero oportuno, ao ocaso, retomar Zaffaroni e Pierangeli,
quando dizem que o Direito Penal deve estar antropologicamente fundado, ou
seja, deve servir a0 homem tendo como ponto referencial o respeito a condigdo
humana. Se ndo tiver esse fundamento, ndo deixara de ser Direito, apenas ndo
sera efetivo.'

113 7 AFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Parte General. v. IV. Buenos Aires: Ediar,
1982. p. 316 ss.
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A “Farra do boi” e os crimes culturalmente motivados: um olhar critico sobre a decisdo...

Em meu sentir, a atual realidade da Farra do Boi, que, embora proibida,
continua a ocorrer de forma marginalizada e mais violenta e nociva para o ani-
mal, apresentando nefastos efeitos crimindgenos, demonstra, de forma emble-
matica, o quanto essa assertiva ¢ correta e, portanto, a necessidade de revisao
daquilo que sobre ela foi decidido.

Consideracoes finais

A Farra do Boi, em seu formato genuino e tradicional, é concebida pelos
seus estudiosos como um ritual de inversdo e de violéncia sacrifical. Atual-
mente, embora proibida, continua a acontecer, conquanto ela tenha perdido em
muito a esséncia desse carater ritualistico, permanecendo como uma manifes-
tagdo ludica que ainda detém caracteres culturais, pese embora represente vio-
léncia contra o animal, visto que os farristas abusam do boi ao provocar-lhe can-
saco ¢ aflicdo desnecessarios,bem como, ndo raro, objetivamente, ao causar-lhe
ferimentos, o que constitui o crime de maus-tratos aos animais.

Juridicamente falando, a Farra do Boi ndo se enquadra em crueldade, con-
ceito que esta intimamente ligado a estrutura dogmatica dos elementos subjeti-
vos especiais do tipo, que pode ser caracterizada como uma atitude interior ou
um impulso afetivo consistente no prazer de causar sofrimento. Efetivamente,
a Farra do Boi manifestagdo violenta, mas tem, sobretudo, uma motivagdo cul-
tural que ndo pode ser corretamente ligada a atos de barbarie e selvageria, co-
mo acusam 0S Seus opositores.

Todavia, ndo se pode desconhecer ou ocultar que, diante dessa sua inter-
face com a violéncia, a crueldade infiltrou-se no contexto do folguedo popular,
que restou desvirtuado por alguns que, sem nenhuma motivagdo louvavel ou
compreesivel, se valem da Farra do Boi apenas para descarregar sua viruléncia
e bogalidade, incorrendo em atos de pura e simples maldade contra o animal.

O STF, ao ndo conseguir alcancar a distingdo de uma situacdo da outra,
proibindo a Farra do Boi tout court, perdeu rica oportunidade de assegurar a
coexisténcia entre a genuina manifestagdo cultural de uma minoria cultural im-
portante no processo civilizacional da nacao e a protecao dos animais. O melhor
caminho, guiado pelo principio da proporcionalidade, seria o da ponderagdo e
o da concordancia pratica, a determinar a ado¢do de medidas legais que determi-
nem praticas alternativas e responsaveis que assegurem o exercicio dessa forma
de expressao popular sem significativa violagdo & constitucional prote¢ao dos ani-
mais.
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A atual orientacdo do STF, para além de ter impedido a busca da concor-
dancia pratica em sede legislativa tem como principal efeito negativo langar a
Farra do Boi para a criminalidade, fazendo invocar um Direito Penal de cunho
meramente simbolico, ineficaz e com finalidades meramente repressivas, que
acaba por atuar como fator criminégeno.

Sem embargo, em que pese o equivoco dessa orientagdo jurisprudencial,
atualmente, no cotidiano forense, aos operadores do Direito resta tratar a Farra
do Boi como um crime culturalmente motivado, permitindo que sejam explo-
radas as potencialidades de uma defesa cultural na hipotese de um farrista vir
a ser processado criminalmente pela pratica de maus-tratos, desde que ocorrida
no seu ambito original e genuino.

Dentro dessa virtualidade, a motivagdo cultural deve ser considerada como
causa de atenuagdo de pena, visto que a manutengdo da manifestagao cultural —
cuja inconstitucionalidade é, no minimo, duvidosa —, por si, pode ser conside-
rada um fator de relevante valor social. Ademais, a conduta do farrista pode vir
a ser enquadrada na atenuante da coacdo resistivel, visto que igualmente pode
ser fruto de uma situacdo de pressdo social resistivel, fendmeno social que po-
de ser colocado em analogia in bona partem a figura legal existente. Ambas
as hipdteses, todavia, dependerdo da demonstragdo dos requisitos elencados pela
doutrina com a finalidade de comprovar um crime culturalmente motivado.

Nada obstante, a derradeira e melhor conclusao a que se pode chegar, dian-
te dos dados empiricos e juridicos colacionados, ¢ que a utilizagdo do Direito
Penal para o trato da Farra do Boi, além de ser uma via ineficaz, ndo condiz com a
necessidade de respeito no trato das manifestagdes culturais das minorias.

Efetivamente, além da necessidade de respeito e convivéncia harmoniosa
com a cultura dos grupos minoritarios, o fato ¢ que, em virtude da forga fatica
dos costumes, a repressido penal so tende a piorar o estado das coisas. E preciso,
antes, compreender que a modificagdo dos comportamentos culturais lesivos a
bens juridicos de cunho universalizante deve ser produto da uma paulatina al-
teracdo interna, resultante de um dialogo que viabilize surgimento de uma nova
convicgdo entre os integrantes das minorias.

E preciso, enfim, abrir-se para a possibilidade de uma postura plural, res-
peitosa e compreensiva, que busque um denominador minimo comum, mesmo
que isso ndo implique aceitar a posi¢ao do outro, o que ¢ corolario da maxima
segundo a qual “ndo ¢ preciso ser César para compreender César”.
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